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PRESENTACION

La Universidad Autonoma del Estado de Morelos, por intermedio de su Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales, y el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad
Social ofrecen en estas paginas un conjunto de reflexiones sobre la seguridad social,
especialmente relacionadas con los problemas inherentes a su financiacion. Se pasa
revista también, como aporte a una vision mas general de la disciplina, a ciertos
problemas teoricos, ya de caracter general, ya concretamente vinculados a la
realidad mexicana.

El examen, desde un punto de vista juridico, de los asuntos concernientes a la
financiacion de la seguridad social, no constituye por cierto una materia muy
frecuentada. De alli la importancia que, en nuestra opinion, reviste el trabajo
intelectual que se plasma en este libro. En ¢l, el lector hallara puntos de vista
actualizados y novedosos que, aunque circunscritos a menudo al examen de
realidades nacionales, promoveran seguramente utiles reflexiones en todas partes.
Por lo demas, el tema en si mismo ha pasado a ser, con mas intensidad atin que en el
pasado, definitivamente insoslayable.

El Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social expresa su satisfaccion
al entregar este fruto de un esfuerzo en el que ha cumplido un papel tan relevante

la Universidad Autonoma del Estado de Morelos, y confia en que los lazos con ese

prestigioso centro académico seguiran incrementandose en el porvenir.

México, D.F., octubre de 2006.

Luis Jost MARTINEZ VILLALBA
Director del ciEss
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INTRODUCCION

El mayor problema que enfrenta la seguridad social, dentro de un contexto globalizado,
es el deéficit financiero por el que atraviesan algunos paises o que, en el mejor de los casos,
se vislumbra como un evento cercano que aunado a la falta de ingresos para remediarlo
podria conducir al desamparo de millones de personas en el mundo. El Estado ha
sido cuestionado en cuanto a sus alcances proteccionistas, sin embargo, el discurso
ha cambiado: de atencion paternalista a participacion responsable para optimizar la
proteccion que brinda la seguridad social. De esta forma, en la actualidad se buscan
soluciones en nuevos esquemas que repartan la responsabilidad entre el beneficiario de
la prestacion, el Estado y la sociedad organizada.

Respecto a la crisis financiera de la seguridad social existe gran cantidad de
estudios nacionales e internacionales que analizan por separado sus causas, entre ellas
algunas comunes a todos los sistemas de seguridad social, como el envejecimiento
poblacional, la disminucion de la tasa de natalidad, el surgimiento de grupos vulnerables
que demandan la proteccion a sus derechos de seguridad social, el aumento de
enfermedades cronico-degenerativas; el desempleo, el empleo informal, el subempleo,
la emigracion de trabajadores que, junto a las nuevas formas de contratacion laboral
repercuten directamente en el techo financiero de cada sistema. Sin embargo, mientras
los efectos de este tema no cesen sobre las sociedades modernas, se debe analizar dia
con dia para estar presentes en las desiguales repercusiones que genera en el nivel
mundial.

Por lo anterior, el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social
(cess) y la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Autonoma del
Estado de Morelos (uaem) han considerado importante reunir las investigaciones de
varios estudiosos de las ciencias sociales, que permitan afrontar esta problematica desde
opticas diversas, principalmente juridicas, siempre convergentes en el mismo problema:
el analisis de los mecanismos de financiacion de la seguridad social y, por tanto,
presentan en esta publicacion el producto de serios esfuerzos académicos coordinados
entre los investigadores del ciEss y el cuerpo academico “Seguridad social y desarrollo
social multidisciplinarios” de la uaEM, asi como de su pares académicos en instituciones
universitarias y académicas en general, como la Universidad Nacional Autonoma de
Mexico (unam), Universidad Auténoma de Guadalajara (uag), Universidad Autonoma
de Guerrero (UAGRO), el Instituto Tecnologico Autonomo de México (1ram), el Centro
de Investigacion y Docencia en Humanidades del Estado de Morelos (cibuEMm), la
Universidad San Pablo Ceu en Espaiia, la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion
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de Espana, laAcademia Mexicana de Derecho de la Seguridad Social A.C. y la Academia
Mexicana de Derecho Fiscal.

Este libro es el resultado depurado por un arbitraje bajo la modalidad de pares
ciegos, mismo que con sus observaciones permitio enriquecer cada articulo aceptado
para su publicacion en esta obra colectiva que se compone de aportaciones individuales
de reconocidos autores dividida en cuatro partes:

Financiacion, reformas estructurales y consecuencias en la seguridad social.
Donde se analizan la evolucion de la financiacion, pasando por la experiencia chilena y
la repercusion que este modelo ha tenido en México tras varios afios de su implantacion
como medida controladora de los ingresos para las prestaciones pensionarias, asi como
propuestas de mecanismos alternos de financiacion.

En este apartado se incluyen los siguientes temas: “Las fuentes de financiacion
del sistema de seguridad social espanol”, escrito por José Maria Pérez Gomez, uno de
los articulos que analizan la realidad europea. “La seguridad social como sistema”, de
Antonio Ruezga Barba, ofrece elementos necesarios para el marco teorico de esta obra.
Gloria Moreno Alvarez brinda una visién general en relacion con el Estado de Bienestar
europeo, sus vinculos con la economia de mercado y también de las iniciativas de
reforma de los sistemas de pensiones en el marco del proceso de integracion. Se incluye
una aportacion acerca del modelo chileno por Federico Garcia Samano, quien presenta
una descripcion sobre ese modelo, aportacion que se complementa con la de Maria
Ascension Morales, quien explica las caracteristicas principales del modelo referido
y sus diferencias con el mexicano. Abarca, ademas, un analisis de los factores politico
economicos en que se dieron ambas reformas. Este apartado incluye, asimismo, la
aportacion de Cecilia Escobar, quien invita a construir una sociedad democratica, justa
y equilibrada aportando a los ahorradores del sistema de AFOREs los conocimientos para
que sus pérdidas sean del menor monto posible.

El segundo apartado se denomina Financiacion de los sistemas de seguridad
social en las universidades publicas. Por ser éste un libro desarrollado por profesores
universitarios, se considero indispensable incluir el tema, que de forma certera
abordan dos catedraticos de connotado reconocimiento en el ambito académico de
México: Angel Guillermo Ruiz Moreno, quien desarrolla la tesis acerca de que la crisis
de la seguridad social en este pais no es solamente economica, sino que tiene multiples
aristas: es social, juridica, institucional o administrativa y, obviamente, politica. Afirma
que es imposible idear un nuevo esquema de seguridad social sin consensos politicos,
que es iluso hacerlo sin tomar en cuenta los aspectos economicos nacionales, e inutil

seria intentarlo sin considerar nuestra historia y singular idiosincrasia carente de toda
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cultura provisional. Por su parte, Alvaro Guadarrama Gonzélez, presenta un balance
acerca de la financiacion de la seguridad social en las universidades publicas.

El tercer apartado se titula Analisis juridico tributario de la seguridad social,
tema relevante debido a que la financiacion de la seguridad social esta ligada a la
contribucién masimportante y directa de la que dispone enlaactualidad: las aportaciones
de seguridad social que cuentan con la categoria tributaria dentro del sistema fiscal
mexicano y espanol, como se pude leer en algunos capitulos. Este apartado abarca los
resultados de las siguientes investigaciones:

Samuel Ramirez Moreno establece el marco teorico de este apartado con el
tema “Seguridad social y prevision social”. Juan Ignacio Gorospe Oviedo desarrolla un
tema poco abordado en America Latina: el sistema de recargos por incumplimiento en
las cuotas de seguridad social. En este articulo ayuda al lector a entender la complejidad
juridica que existe en el planteamiento de las cuotas a la seguridad social, ya que mientras
algunos las relacionan mas con su componente tributario (como una obligacion colectiva
con fines colectivos), otros las relacionan con su componente financiero y como éstas
no reflejan ni el riesgo ni el precio del seguro que proporciona la seguridad social.

Por su parte, Juan Manuel Ortega Maldonado presenta un trabajo que
profundiza en el analisis de la “Naturaleza juridica de las aportaciones privadas a la
seguridad social”. “Solucion de controversias ante la CoNpUSEF”, es el tema abordado
por uno de los mejores especialistas en derecho mercantil que ha dado México, Victor
Manuel Castrillon Luna, quien ofrece una argumentacion amplia y sustentada acerca
de la discusion conceptual de la conciliacion y el arbitraje en general con aplicacion
especifica en la Conpuser como medio de solucion a los conflictos, dentro de los que
encuadran algunos de seguridad social.

Oscar Nava Escudero dedica su participacion al analisis de las aportaciones
para la prestacion de seguridad social de vivienda, y afirma que todos los recursos
destinados a la vivienda debian concentrarse en un solo organismo, para evitar fracturas
y hacer que los objetivos se cumplan con mayor eficacia y eficiencia. Jos¢ Maria Pérez
Gomez aborda asuntos pertinentes para la discusion actual de la seguridad social, como
las competencias del Estado y de los gobiernos regionales (comunidades autonomas)
en Espana; las prestaciones no contributivas; el interés individual y el bien comtn, ast
como diferencias ante la seguridad social entre el trabajador de tiempo parcial y el
trabajador de tiempo completo, ademas de un caso sobre migrantes.

El apartado cierra con “La urgente necesidad de las reformas estructurales en
la seguridad social mexicana”, desarrollado por Alberto Briceno Ruiz, donde destaca la
periodicidad realizada e invita a reforzar la seguridad social.
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El cuarto apartado se titula Aspectos complementarios de la financiacion de la
seguridad social, donde se disciernen diferentes aspectos juridicos de caracter procesal
que también se reflejan en la financiacion. Los temas inician con “La proteccion de la
huelga en el ambito de la seguridad social. Pago de cuotas obrero-patronales durante
el periodo de huelga”, a cargo de Carlos Alberto Puig Hernandez, en el cual se conjuga
armoniosamente el derecho sindical con el de la seguridad social.

Antonio Hernandez Polito se refiere a la “Institucionalizacion y administracion
de la seguridad social” en un analisis historico descriptivo acerca de la reforma del
régimen de pensiones. Por Gltimo, cabe destacar la participacion de Ladislao Adrian
Reyes Barragan con un tema que logra engarzar el derecho penal con la seguridad
social: “Los delitos en el ambito de la seguridad social”; en este articulo se abordan los
tipos penales en el ambito de la seguridad social como insuficientes y laxos.

Es casi obligatorio mencionar que esta obra es el avance de un constante
desarrollo de trabajo multidisciplinario, constatable en los tltimos cinco anos mediante
la realizacion de actividades en las propias instalaciones de la uaem: los coloquios
multidisciplinarios de seguridad social, que iniciaron como locales y que, dada su
aceptaciony crecimiento,desdehace tresafios sehan tornadointernacionales. Ensegundo
término, los escenarios de diversos debates apartidistas, académicos, pluriculturales,
incluyentes, abiertos al discurso politico institucional e intelectual independiente, cuyo
tema central ha sido la seguridad social, partiendo de su conceptualizacion, sus fines,
las instituciones gestoras, los estudios comparativos y su problematica en general.
Asimismo, han sido fundamentales los coloquios mas recientes acerca de pensiones,
asi como el que da origen a este libro, Reflexiones sobre la financiacion de la seguridad
social.

Me queda agradecer a todas las personas que han puesto su empefio e interes
en la publicacion de esta obra, particularmente a Luis Jos¢ Martinez Villalba, Director
del crEss, a Jorge Arturo Garcia Rubi, Director de la Facultad de Derecho y Ciencias
Sociales de la uaEM, asi como a cada autor. Solo me resta esperar que cada idea vertida
en este trabajo coadyuve al sano debate académico que propicie el inicio de la concrecion
de una seguridad social que reafirme los principios casi completamente desvanecidos
de universalidad y solidaridad.

GABRIELA MENDIZABAL BERMUDEZ
Octubre 2006
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I.FINANCIACION, REFORMAS ESTRUCTURALES Y
CONSECUENCIAS EN LA SEGURIDAD SOCIAL



LAS FUENTES DE FINANCIACION DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD SOCIAL ESPANOL

Jost MARriA Pirez GOMEZ
PLANTEAMIENTO

En Espana, la institucion de la seguridad social se manifiesta como un pilar para
la estabilidad politica del pais, que garantiza, de manera practicamente universal,
unos minimos vitales de supervivencia. Sin perjuicio de admitir la existencia de
inevitables distorsiones, se puede afirmar que la seguridad social es un mecanismo
eficaz de prevision social y, tal como se configura actualmente, se ha convertido en
un instrumento imprescindible para una redistribucion efectiva de las rentas entre
los distintos sectores de la poblacion, lo que garantiza la paz, la cohesion social y una
minima seguridad vital a la totalidad de la poblacion legal residente en Espafia.

La evolucion historica de esta institucion ha llevado a la conversion de un
sistema, concebido con caracter exclusivamente profesional, en un sistema con
componentes universales. Desde el punto de vista de la financiacion, esta evolucion
ha ido acompafiada de un cambio en la estructura de ingresos del sistema que,
de financiarse solo por cotizaciones, tiene ahora un componente estatal creciente,
como corresponde al de las prestaciones universales.

La tendencia ampliatoria del modelo se observa en el ambito subjetivo o
personal, y tambien en la accion protectora. Ha pasado de un sistema destinado a
cubrir solo determinadas contingencias (fundamentalmente vejez e invalidez) a un
sistema de cobertura completa. En paralelo, el presupuesto de la seguridad social y
su peso en la economia nacional han crecido de forma espectacular.

Se puede afirmar con algln sector de la doctrina' que la Ley General de
Seguridad Social espanola vigente, tiende a definir mas que un modelo de seguridad
social en sentido estricto, un auteéntico sistema de proteccion social en el que la
institucion, en su acepcion tradicional, tan solo constituye una parte.

Antes de tocar los aspectos de financiacion, se debe recordar que los
ambitos de actuacion de este sistema de prevision social son tres:

a) Primer nivel de naturaleza contributiva, heredero directo de los sistemas de
prevision social de los que ha evolucionado. Se financia principalmente con
las cuotas sociales, como se detalla mas adelante.
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b)

enel“

Segundo nivel asistencial de naturaleza no contributiva que incluye:
complementos de minimos para aquellos beneficiarios de pensiones
contributivas, cuyas rentas no alcancen determinados minimos vitales;
pensiones no contributivas para personas que, al cumplir ciertos requisitos,
no se encuentran dentro del campo de actuacion de ningan régimen
contributivo de seguridad social. Prestaciones en especie para determinados
colectivos (residencias de tercera edad o para minusvalidos, programas de
integracion social, etcétera). Todo financiado con impuestos.

Tercer nivel prestacional, que se constituye por la asistencia sanitaria. Hay
que hacer hincapi¢ que, en la actualidad, predomina en Espafa la doctrina
que distingue al Sistema de Seguridad Social y al Sistema Nacional de Salud.
Desde los Pactos de Toledo, la financiacion del Sistema Nacional de Salud
se verifica con dotacion presupuestaria derivada de impuestos, salvo la
asistencia sanitaria derivada de los accidentes de trabajo, la prestada a los
espafioles en el extranjero, la derivada de algunos regimenes especiales,
como el de funcionarios ptblicos de la administracion general del Estado,
de la Administracion de Justicia y de las Fuerzas Armadas, o la asistencia
sanitaria prestada en alta mar por los buques hospital del Instituto Social
de la Marina a los trabajadores del Régimen Especial de Trabajadores del
Mar. Todas las asistencias anteriores, son financiadas con cargo a cuotas de

seguridad social.

Se debe mencionar un nuevo ambito en el que ahora se trabaja, con base

seguro de dependencia”, tendiente a cubrir las necesidades asistenciales de

las personas en situacion de dependencia, es decir, a una mayor longevidad de la

poblacion’, lo que implica patologias asociadas a la edad y cuidados de larga duracion

ya que

necesitan asistencia para realizar algunas necesidades basicas, aunado a los

cambios en la estructura familiar que se traduce en un incremento significativo de

personas mayores que viven solas. Se trata de un nuevo reto cuya regulacic')n positiva

i .
se encuentra en tramite.

LA FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL PUBLICA

EN EL DERECHO POSITIVO ESPANOL

La fina

nciacion del Sistema de Seguridad Social se encuentra regulada en el Articulo

86 de la Ley General de Seguridad Social, en la redaccion dada por la Ley 24/1997,
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de Consolidacion y Racionalizacion del Sistema de Seguridad Social, conforme a
este precepto:

1. Los recursos para la financiacion de la seguridad social estaran constituidos
por:

a) las aportaciones progresivas del Estado, que se consignaran con caracter
permanente en sus presupuestos generales, y las que se acuerden para
atenciones especiales o resulten precisas por exigencia de la coyuntura.

b) Las cuotas de las personas obligadas.

c) Las cantidades recaudadas en concepto de recargos, sanciones u otras de
naturaleza analoga.

d) Los frutos, las rentas o los intereses y cualquier otro producto de sus
recursos patrimoniales.

¢) Cualesquiera otros ingresos, sin perjuicio de lo previsto en la disposicion
adicional vigésima segunda de esta Ley.

2. Laaccion protectora de la seguridad social, en su modalidad no contributiva
y universal, se financiara mediante aportaciones del Estado al presupuesto,
sin perjuicio de lo establecido en el articulo 10.3, primer inciso, de esta
Ley, con excepcion de las prestaciones y los servicios de asistencia sanitaria
de la seguridad social y servicios sociales cuya gestion se halle transferida
a las comunidades autonomas, en cuyo caso, la financiacion se efectuara de
conformidad con el sistema de financiacion autonomica vigente en cada
momento. Las prestaciones contributivas, los gastos derivados de su gestion
y los de funcionamiento de los servicios correspondientes a las funciones de
afiliacion, recaudacion y gestion economico-financiera y patrimonial seran
financiadas basicamente con los recursos a que se refieren las letras b), c),
d) y e) del apartado anterior, asi como, en su caso, por las aportaciones del
Estado que se acuerden para atenciones especificas.

Alos efectos previstos en el parrafo anterior, la naturaleza de las prestaciones

de la seguridad social sera la siguiente:

a) Tienen naturaleza contributiva: las prestaciones economicas de la seguridad
social, con excepcion de las sefaladas en la letra b) siguiente. La totalidad
de las prestaciones derivadas de las contingencias de accidentes de trabajo y

enfermedades profesionales.
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b) Tienen naturaleza no contributiva: las prestaciones y servicios de asistencia
sanitaria incluidos en la accion protectora de la seguridad social y los
correspondientes a los servicios sociales, salvo que se deriven de accidentes
de trabajo y enfermedades profesionales. Las pensiones no contributivas por
invalidez y jubilacion. Los complementos a minimos de las pensiones de
seguridad social. Las prestaciones familiares reguladas en la seccion segunda
del capitulo IX del titulo IT de esta Ley’.

Por otra parte, el articulo 87 de la Ley General de Seguridad Social,
establece que el sistema financiero de todos los regimenes que integran el
sistema sera el de reparto, para todas las contingencias y situaciones amparadas
por cada uno, sin perjuicio de la excepcion la posibilidad de capitalizacion de las
pensiones de incapacidad permanente o muerte derivada de accidente de trabajo
cuya responsabilidad corresponda asumir a las mutuas de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales de la seguridad social, cuyo importe debera capitalizarse
por dichas mutuas ante la Tesoreria General de la Seguridad Social hasta el limite de
su respectiva responsabilidad.

Existen numerosas normas que desarrollan este aspecto de la financiacion
del sistema, como el Reglamento de Recaudacion de Recursos de la Seguridad
Social, las normas en materia de cotizacion, las regulaciones especificas de los
regimenes especiales de seguridad social, la Ley de creacion del Fondo de Reserva
de la Seguridad Social, etcetera.

Los Pactos DETOLEDO Y EL ACUERDO DE ABRIL DE 2001 DE MEJORA
Y DESARROLLO DEL SISTEMA ESPANOL DE PROTECCION SOCIAL

La configuracion actual del modelo, a la espera de la reforma anunciada por el
gobierno vigente, en materia de seguro de dependencia, se determina basicamente
por las reformas que se introdujeron en el sistema a raiz de suscribirse los Pactos de
Toledo y, posteriormente, el Acuerdo de 2001 de mejora y desarrollo del sistema
espanol de proteccion social.

Los Pactos de Toledo* surgieron del debate que se presento en la primera
mitad de la decada de los noventa acerca de la viabilidad de los modelos de seguridad
social basados en un sistema de reparto ante los problemas demograficos, de gestion,
etcetera, que se publicitaban en diversos foros internacionales. En aquellos pactos,
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sin pretender abandonar el modelo de reparto que nos inspira, se hicieron quince
recomendaciones que es pertinente recordar:

a) Separar y clarificar las fuentes de financiacion. Se propuso que la financiacion de
las prestaciones de naturaleza contributiva dependiera de las cotizaciones sociales y
la financiacion de las prestaciones no contributivas y universales (sanidad y servicios
sociales, entre otras) de la imposicion general.

Se recomendo al gobierno que se adoptaran las medidas necesarias para
profundizar progresivamente en la separacion de las fuentes de financiacion segin
la naturaleza de la proteccion, iniciada en 1989, hasta que se terminara de forma
efectiva en el menor plazo posible, quedando delimitados, dentro del modelo, los
sistemas contributivo y no contributivo.

Las cotizaciones sociales deben ser suficientes para cubrir las prestaciones
contributivas, para lo cual se deben efectuar las previsiones necesarias para garantizar
el equilibrio presente y futuro de esta parte del sistema de la seguridad social.

Las aportaciones del presupuesto del Estado deberan ser suficientes para
garantizar las prestaciones no contributivas, la sanidad, los servicios sociales y
las prestaciones familiares. Asimismo, la fiscalidad general debe enfrentar a la
bonificacion en las cotizaciones de contratos dirigidos a grupos de especial dificultad
en la bisqueda de empleo, asi como a aquellas actuaciones que, en materia de
anticipacion de la edad ordinaria de jubilacion o de ayuda a sectores productivos,
pudieran producir distorsiones en el equilibrio normal del sistema.

b) Constitucion de reservas. La sostenibilidad exige que el sistema contributivo
presente presupuestos equilibrados. El sistema de pensiones precisa de la
constitucion de reservas que atentien los efectos de los ciclos economicos. Por
ello, los excedentes que pudieran existir en los ejercicios presupuestarios de los
momentos de bonanza, deberian utilizarse para constituir, con titulos publicos
adquiridos en mercados oficiales, fondos de equilibrio que permitan actuar en
los momentos bajos del ciclo sin acudir a incrementos de las cotizaciones. La Ley
28/2003, de 29 de septiembre reguladora del Fondo de Reserva y la reforma que
introduce en el articulo 91 de la Ley General de la Seguridad Social persigue el
cumplimiento de esta recomendacion.

¢) Mejoras de las bases. Las bases de cotizacion deben coincidir con los salarios
reales en todos los grupos y con la aplicacion gradual de un anico tope maximo de
cotizacion para todas las categorias laborales, que fija el techo de aseguramiento del
sistema publico de proteccion.
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d) Financiacion de los regimenes especiales. Modificar en lo posible la situacion actual,, bajo
el criterio de que, a igualdad de accion protectora, semejante la aportacion contributiva.
e¢) Mejora de los mecanismos de recaudacion y lucha contra la economia irregular.
La ponencia recomendo proseguir con la mejora a los mecanismos de recaudacion
de las cotizaciones que posibiliten la reduccion de la morosidad. En este sentido, ya
se aprobo un nuevo Reglamento General de Recaudacion’.

También se debe incentivar el trabajo regular y luchar de forma decidida
contra la economia sumergida, permitiendo que aflore el empleo oculto existente en
nuestra sociedad. En esta linea se pueden interpretar los procesos de regularizacion
de inmigrantes que se ha producido en los ltimos anos.

f) Simplificacion e integracion de regimenes especiales. La experiencia demuestra
que existen ciertas disfunciones en cada regimen especial que se apartan de los fines
para los que fueron creados.

Por lo anterior, y desde la prevision legal existente de unificacion de la
estructura del sistema, se recomendaba continuar en este proceso y reducir de manera
gradual el nimero de regimenes actuales para lograr la plena homogeneizacion
del sistema publico de pensiones de manera que, a mediano o largo plazos, todos
los trabajadores y empleados quedaran encuadrados al Régimen de Trabajadores
por Cuenta Ajena o al de Trabajadores por Cuenta Propia, contemplando las
peculiaridades especificas y objetivas de los colectivos de los sectores maritimo-
pesquero y de la mineria del carbon, asi como de los trabajadores eventuales del
campo. Este acto, si bien esta inconcluso, se desarrolla progresivamente mediante
la incorporacion de la misma accion protectora en todos los regimenes.

g) Integracion de la gestion. Reafirmar la eficacia gestora del sistema mediante una
mayor integracion organica de las funciones de afiliacion, recaudacion y gestion de
prestaciones, que facilite avances nuevos en este ambito. Esta recomendacion no se
ha llevado a cabo por el esfuerzo presupuestario que conlleva su implementacion.
h) Evolucion de las cotizaciones. Se proponia lareduccion selectiva de las cotizaciones
sociales, como elemento dinamizador del empleo, con prioridad en los trabajos de
baja cualificacion y en los sectores mas intensivos en mano de obra. Sin perjuicio
de que dicha politica pudiera afectar al mantenimiento del equilibrio financiero del
sistema contributivo y que no suponga dificultades adicionales al equilibrio de las
cuentas publicas.

i) Sobrela equidad y el caracter contributivo del sistema. Se proponia el reforzamiento
de estos principios de manera que, sin perjuicio al criterio de solidaridad, y de
forma gradual, a partir de 1996 las prestaciones guardaran mayor proporcionalidad
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con el esfuerzo de cotizacion realizado y se evitaran situaciones de desigualdad en
el reconocimiento de las mismas. Se hacia preciso, por tanto, que las técnicas de
calculo de las pensiones contributivas permitieran de forma progresiva que quienes
realizan un esfuerzo similar de cotizacion, alcancen prestaciones equivalentes. En
esta linea parece que se van introduciendo algunas modificaciones.
j) Edad de jubilacion. La edad de jubilacion debe ser flexible y dotada de los caracteres
de gradualidad y progresividad. De igual modo, el acceso a la pension no debe
impedir una presencia social activa del pensionado. En tal sentido, y sin perjuicio
de mantener la edad ordinaria de jubilacion en 65 afios, resultaria aconsejable, en
términos financieros y sociales, facilitar la prolongacion voluntaria de la vida activa.
A tal efecto, cabe regular la exoneracion total o parcial, en funcion de la jornada, de la
obligacion de cotizar en aquellos supuestos en que el trabajador opte por permanecer
activo con suspension proporcional del percibo de la pension. En el ambito de la
funcion publica ya es posible prolongar la vida laboral hasta los 70 anos de manera
voluntaria, ademas diversas reformas posibilitan la jubilacion gradual y flexible®.

De igual modo, se mantendran los sistemas de jubilacion anticipada ligados
a los contratos de relevo y de sustitucion ya previstos en la legislacion vigente.
k) Mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones. La necesidad de garantizar
el principio de suficiencia de las prestaciones implica garantizar el mantenimiento
del poder adquisitivo de las pensiones mediante la revaloracion automatica de las
mismas, con base enlaevolucion delindice de preciosal consumo y mediante formulas
estables de contenido similar a las aplicadas en el presente ano. Recomendacion que
se sigue ano tras afo, con revalorizaciones que en algin caso son superiores, en
términos porcentuales, al incremento en el IPC.
1) Reforzamiento del principio de solidaridad. Reforzar el principio de solidaridad
y de garantia de suficiencia, en la medida en que la situacion financiera lo permita,
al adoptar medidas, como la elevacion de la edad maxima de permanencia en el
percibo de las pensiones de orfandad o la mejora de las pensiones de viudez en el
caso de menores ingresos.
m) Mejora de la gestion. La ponencia manifiesta la necesidad de adoptar medidas
destinadas a mejorar la gestion de las prestaciones por incapacidad temporal y
por invalidez, con el objetivo de detener los fraudes dentro del sistema publico
en el acceso y la permanencia de las prestaciones. Entre dichas medidas tendran
prioridad el establecimiento de un calendario y de los medios humanos necesarios
para el control de dicha incapacidad desde el mismo sistema y profundizar en la
participacion y corresponsabilidad social en la gestion, el control y la vigilancia de
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estas prestaciones. Es cierto que el 1nss ha realizado un esfuerzo por reforzar los
Equipos de Valoracion de Incapacidades (£v1) y por buscar la colaboracion de las
administraciones con competencias en la gestion de la asistencia sanitaria.

n) Sistema complementario. Una recomendacion relevante se centra en que el
sistema publico de la seguridad social puede complementarse, de forma voluntaria,
con sistemas de ahorro y proteccion social individuales y colectivos, externos a ¢él,
que tengan por objetivo mejorar el nivel de prestaciones que les otorga la seguridad
social publica. Por tanto, se recomienda abordar la orden de la prevision social
complementaria, potenciandola como elemento de consolidacion del modelo de
proteccion social configurado en el articulo 41 de la Constitucion. Asimismo, se
propone actualizar y mejorar los actuales incentivos fiscales dirigidos a la promocion
de dicho sistema complementario, con especial atencion a los sistemas colectivos.
En su regulacion debe tenerse en cuenta que estos mecanismos constituyen una
fuente de ahorro importante a largo plazo, tanto individual como colectivo’.

En realidad, se generaliza la idea de que aparte de mantener un sistema

publico de pensiones fuerte, el sistema complementario es conveniente para prevenir
las diversas contingencias, para favorecer una solucion ecléctica de prevision social,
basada en un nivel primario de cobertura por un Sistema de Seguridad Social Publico
de reparto; un segundo nivel de aseguramiento por medio de planes de pensiones en
regimen de capitalizacion, financiados principalmente por los empresarios, como
un salario diferido® y, finalmente, un nivel de aseguramiento individual, también
basado en el sistema de capitalizacion financiado por cada particular conforme a
sus posibilidades y con el apoyo del Estado via deducciones y/o desgravaciones
fiscales.
) Analisis y seguimiento de la evolucion del sistema. Las actuales previsiones
pueden alterarse de forma significativa en las proximas decadas, por tanto, resulta
del maximo interes que se utilicen instrumentos, en el gobierno y en el parlamento,
que realicen un seguimiento y una evaluacion periodicos de la evolucion de las
magnitudes que intervienen en el equilibrio financiero del sistema, para operar
con las intervenciones requeridas en cualquier eventualidad. Esta informacion se
trasladara a los agentes sociales.

Al mencionar en este punto a Lopez Gandia’, se puede decir que el Acuerdo
del 11 de abril de 2001 de mejora y desarrollo del sistema espafiol de proteccion
social, se mueve en la linea de concertacion de la seguridad social que recomendada
el debate parlamentario sobre el Pacto de Toledo. El acuerdo se sita dentro de
la tendencia reciente en la evolucion de la seguridad social hacia una reforma



Las fuentes de financiacion del sistema de seguridad social espafiol | 9

constante con los objetivos de “racionalizacion o consolidacion” (1996) o de “mejora
y desarrollo” (2001). El acuerdo de abril y las normas que proceden a ejecutarlo,
como la reforma de 1996-1997, no se sitaa en el largo plazo, sino en el mediano
plazo de tres anos de vigencia (hasta el 2004). Sin embargo, reavivan el debate
de 1997 en términos similares, como si fuera imposible extraer los sistemas de
seguridad social de ese futuro amenazador prefigurado por los datos demograficos
y de envejecimiento.

Como ocurri6 con el Pacto de Toledo, también el Acuerdo de 2001 rehuye
una reforma absoluta del sistema espanol de seguridad social, y se sittia en la misma
perspectiva de las reformas anteriores de modificaciones concretas de racionalidad
y contribucion. La propia inseguridad sobre las grandes variables que inciden sobre
cualquier sistema de proteccion social (crecimiento economico y del empleo, gasto
en pensiones, poblacion pasiva y activa, etcétera) hace que el acuerdo sindical tenga
una vigencia limitada, que se constituya una comision permanente de seguimiento
y analisis de la evolucion del sistema de seguridad social.

En palabras del autor citado, “el legislador y los firmantes del acuerdo confian
en que la adopcion de tales medidas sea suficiente para la consolidacion financiera y
presupuestaria de la seguridad social, lo que indica que el horizonte problematico
planteado no era ni es el futuro del sistema a largo plazo (esto es el 2025), sino el mas
inmediato del control del gasto piblico, dentro de las variables europeas y las presiones
de ciertos sectores en favor a una mayor privatizacion de la seguridad social. La mayoria
de los catastrofistas (1994-1995) que partian de los informes del Fondo Monetario
Internacional (#mr) y de la Organizacion parala Cooperacion y el Desarrollo Economico
(ocpg) han dilatado la aparicion de los problemas desde principios de 2001 hasta 2025,
que es cuando el gasto se disparara y las tendencias demograficas (envejecimiento de la
poblacionactiva, aumento del nimero de pensionados y de la esperanza de vida, etcétera)
presionaran mas fuerte sobre el gasto de la seguridad social y sobre la financiacion,
pasando el gasto de 8.5% del P12 9.3 6 9.9 en 2030, llegando en 2050, con mas de
trece millones de pensionados a 11.5 del ps. La comision europea, en su informe de
enero de 2002, critica que el gobierno espafiol no le proporciona informacion detallada
sobre como garantizar el sostén del sistema espanol de pensiones a largo plazo. Estima
que las medidas son poco concretas (el retraso en la edad de jubilacion) y que no van
mas alla del 2015, cuando los problemas mas graves se plantearan después de esa fecha.
El gasto en pensiones en 2000 fue de 8.43% de P18 y se preve que sera de 9.3% en
2010, de 10.2% en 2020 y hasta de 17% en 2050”.
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Ni el Pacto de Toledo ni el Acuerdo de 1996 aceptaron el planteamiento
“alarmista” y la inviabilidad futura del sistema publico de pensiones, basado en el
meétodo del reparto, y rechazaron una vision del sistema puiblico (“residual”) que se
limitara a garantizar minimos; pero si aceptaron el discurso de la “racionalizacion”
del sistema al corregir y reformar algunos desajustes, desequilibrios o aspectos
criticables, de tipo financiero o de la estructura y el funcionamiento del sistema
publico vigente de seguridad social.

Sin embargo, pese a moverse en una logica de consolidacion del sistema, de
la misma manera que habia medidas en el Pacto deToledo en las que ya se proyectaba
la sombra de aceptacion de los problemas demograficos y del gasto excesivo, a veces
no facilmente separables de las propuestas de racionalizacion, sucedia lo mismo
con el Acuerdo de 2001, que es su continuacion. Asi, se observa en la idea o en
la necesidad del retraso de la edad de jubilacion, la potenciacion de los sistemas
privados complementarios, la nueva forma de calcular la pension de jubilacion
como medida de equidad o de reforzamiento del caracter contributivo del sistema
y la potenciacion del Fondo de Reserva que busca nuevas vias de financiacion para
periodos dificiles.

El Acuerdo de 2001 se mueve en la misma tendencia a la profundizacion
de la separacion de las fuentes, y aborda el problema de los complementos por
minimos, no resuelto en el Acuerdo de 1996 ni en la Ley 24/1997. Profundiza en
la potenciacion del Fondo de reserva creado por los Acuerdos de 1999. Se mantiene
en el discurso de incrementar la contribucion en el calculo de la pension dejando
abierta la via a una ampliacion de los anos a tomar en cuenta, si bien con cautelas y
como medida de racionalizacion. En todo caso, lo anterior supone una apuesta por
el mantenimiento del sistema publico de pensiones y asegura un proceso sostenido
de crecimiento del gasto real, derivado de las modificaciones ya operadas en la
reforma anterior, que se consolidan en el calculo de la pension de jubilacion y por
abarcar periodos mas amplios para calcularla. Teniendo en cuenta que los efectos de
la reforma de 1997 se veran en 2003, como recuerda el Acuerdo de 2001, se sabra
si el aumento del calculo de la pension de jubilacion sobre quince afios cotizados ha
supuesto solo racionalizacion o también recorte.

Por todas estas razones, este proceso no deja de suscitar, seglin sefiala
Lopez Gandia, reservas y recelo en algunos sectores que opinan que las reformas
aparecen siempre condicionadas y en un contexto puramente economista trazado
por el planteamiento catastrofista y de cuestionamiento permanente de la viabilidad
del sistema publico de pensiones, que si bien no seria sustituido totalmente por los
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niveles privados, si seria corregido a la baja, deslizando al sistema hacia una seguridad
social ptblica de menor proteccion, casi de minimos, en un proceso que se dirigiria
hacia tales objetivos de manera sutil y constante, casi silenciosa, pero inexorable, por
el imperativo mecanicista de los problemas demograficos de futuro que inciden en
los sistemas europeos de seguridad social, segun las recomendaciones de la ocpE y
del ¥mr. Para otros, ademas, los problemas de financiacion de la seguridad social y de
viabilidad aparecerian condicionados por el reforzamiento contributivo del sistema
desde los Pactos de Toledo y de la clarificacion de las fuentes de financiacion.

Las reformas de estos afios han despejado el fantasma de la quiebra y de la
inviabilidad financiera de la seguridad social espanola y han mejorado los niveles de
proteccion en las pensiones, de manera que la aplicacion de las medidas pactadas
en 1996, y una coyuntura economica favorable, han supuesto que la recaudacion
mediante cuotas no solo es suficiente paraasumir el gasto en prestaciones y pensiones,
sino que ha permitido mejorar las prestaciones y lograr un saldo financiero positivo
que dispone de un elevado excedente anual.

En la actualidad, el debate ya no se centra en la quiebra inmediata del
sistema, que se daba por descontada en 1995, sino en los problemas demograficos
de la pension de jubilacion para el periodo 2025-2050, en el que se producira un
aumento extraordinario del nimero de jubilados. Quizas en esa perspectiva se
sitien algunas de las medidas incentivadoras del retraso en la edad de jubilacion,
como se plantea mas adelante.

Con motivo del Pacto de Toledo, ciertos sectores defendian que la pension
de jubilacion debia calcularse de acuerdo con lo cotizado no en los ocho o quince
ultimos afios, sino con lo cotizado en toda la vida del trabajador, y que la base
reguladora deberia revisarse cada afio en la Ley de Presupuestos, lo que supondria
dejar en manos del gobierno la determinacion del nivel inicial de las pensiones, asi
como la revaloracion y la necesidad de equiparar el esfuerzo contributivo de los
regimenes especiales con el general. Algunas de estas propuestas estan presentes en
el Acuerdo actual, pero su aplicacion depende de estudios previos y del impacto que
pueda tener desde el punto de vista del recorte de la pension. También es cierto que
la implantacion de las propuestas, tampoco supondria una alteracion esencial de las
bases de nuestro modelo de sistema de seguridad social.
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LA SITUACION ACTUAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Al seguir los datos oficiales publicados por el Centro de Estudios Sociales, en su
memoria de 2004, se puede sefialar que durante ese afio, el Sistema de Seguridad
Social se beneficio, por sexto ejercicio consecutivo, de una situacion de superavit
presupuestario, derivado principalmente delaumento delosingresos por cotizaciones
sociales, que supero ligeramente 1% del prs. Dicho superavit se mantuvo tambien
durante 2005.

La buena evolucion del réegimen general ha marcado la paulatina, pero
continua mejora experimentada desde 1997 por la proporcion entre cotizantes
y pensionados del sistema. En esta evolucion reciente de la afiliacion, sobresale
el creciente nimero de afiliados extranjeros, que en 2004 supero el millon de
personas. Ademas, la situacion de saldo excedente del sistema permitio que se
hicieran nuevas dotaciones al Fondo de Reserva. En 2004 se preveia también un
aumento de las aportaciones del Estado, que representan un escaso porcentaje del
volumen presupuestario total del sistema. Dentro de estas transferencias destacan,
en volumen, las destinadas a financiar las prestaciones no contributivas y, en
segundo lugar, las dirigidas a financiar los complementos a minimos de pensiones.
La financiacion publica de los mismos deberia aumentar sustancialmente en los
proximos afos para cumplir los compromisos de clarificacion y separacion definitiva

de las fuentes de financiacion del sistema.
EL SISTEMA DE SEGURIDAD SOCIAL ESPANOL Y LOS SISTEMAS EUROPEOS

En la Union Europea, la proteccion social constituye un factor basico del modelo
europeo de sociedad. El Tratado de la Union establece como una de sus finalidades,
lograr y mantener un alto nivel de empleo y de proteccion social en el marco de un
crecimiento econémico sostenido que permita, a su vez, un alto nivel y calidad de
vida que tenga en cuenta la cohesion economica y la solidaridad entre los Estados
miembros. En este sentido, el proyecto non nato de constitucion europea tambiéen
incluia el derecho a la seguridad social y a la ayuda social en su articulo II-34 y el
de proteccion a la salud en su articulo II-35, reflejando lo aprobado por el Consejo
Europeo de Niza en la Carta de Derechos Fundamentales de diciembre de 2000.
En cualquier caso, como senala Garcfa de Cortazar Nebreda'’, solo como
aspiracion voluntaria, o como utopia, puede hablarse de un modelo social europeo,
porque “si algo tiene Europa, es su riqueza, su variedad, su diversidad. Lo que
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caracteriza realmente a Europa, mas que un modelo social tnico, es la convivencia de
veinticinco modelos sociales que, con distintos elementos, técnicas y modalidades,
tienden a un mismo fin: la proteccion del ciudadano en su integridad”.

Europa, al abandonar cualquier idea de armonizacion de los sistemas de
proteccionsocial, ha establecido la conveniencia y lanecesidad de politicas de convergencia
que, a partir de la definicion de objetivos comunes, posibiliten a los Estados la evolucion
de sus sistemas hacia la consecucion y el mantenimiento de los mismos.

Los sistemas de proteccion social en todos los paises europeos se han
encontrado durante la Gltima década en fase de acomodacion. Europa gasta, en
promedio, mas de una cuarta parte de su riqueza en la cobertura de los gastos
sociales, pero sus sistemas de proteccion se enfrentan a una serie de desafios y a la
aparicion de nuevas demandas originadas por factores, como el envejecimiento de
la poblacion —con efecto en las pensiones y en la demanda de servicios sociales de
las personas de edad—, la modificacion de las estructuras familiares que aconsejan
introducir cambios en los modelos de seguridad social establecidos, el incremento
de los gastos sanitarios generado en parte por la aparicion de nuevas tecnologias de
alto costo —que favorecen una mayor demanda de servicios—, la evolucion de los
gastos de desempleo, etcétera. Ahora bien, la aparicion de toda esta serie de desafios
no cuestiona los propios sistemas de proteccion social, que siguen valorandose como
un elemento esencial de vertebracion social y de las senas de identidad europeas.

Hay que recordar que el mantenimiento de un alto nivel de proteccion social
no puede valorarse unicamente como un costo, sino también como un elemento
basico de competitividad. No se trata de modificar los sistemas de proteccion
social, sino de adaptarlos de forma permanente desde la vertiente de los gastos,
para que den respuestas de proteccion a las necesidades sociales, y que su evolucion
se acomode a la generacion de la riqueza (como desde la vertiente financiera). En
este sentido, los distintos Estados de la Union Europea intentaron buscar formulas
y métodos que garantizasen la estabilidad del sistema y el nivel de prestaciones.
Se trata de consolidar el sistema y no de ponerlo en tela de juicio. Ningan pais
europeo, antes de la ampliacion, ha modificado el modelo de proteccion social ni el
sistema de financiacion (en todos de reparto), que incluso en situaciones de crisis
economica (como las acaecidas en las décadas de los afios setenta y ochenta) se
caracterizo por su estabilidad. De hecho, a la seguridad social en si, y en particular
durante situaciones de crisis economica, le ha sido reconocido el papel de pilar
institucional de la sociedad contemporanea.
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Sin embargo, hay que reconocer que al analizar el estado de la proteccion
social en la Union Europea ampliada, con la adhesion de paises que presentan
diferentes situaciones sociales y de sus sistemas de proteccion social, entre si, y
especialmente con respecto a los antiguos miembros, resulta evidente que con los
datos disponibles, se demuestra la enorme brecha existente en la intensidad de la
proteccion social entre los antiguos y los nuevos miembros de la Union, y ponen
de manifiesto el enorme esfuerzo que deberan poner para converger en materia
social. Bajo la influencia del ¥mr1, la mayoria de los Estados han desarrollado un
sistema basado en dos pilares obligatorios: uno debil basado en un sistema de
reparto y gestion publica (heredero de los sistemas del antiguo régimen soviético)
y otro fuerte basado en un sistema de capitalizacion individual y de gestion privada,
inspirado en el modelo chileno.

El tiempo dira en queé términos evolucionan y, en su caso, convergen estos

sistemas de prevision social respecto de sus coetaneos en la Union.

Nortas

" En De laVilla Gil, Luis Enrique. Ley General de Seguridad Social, comentarios, jurisprudencia,
concordancias y doctrina. 1* edicion. Madrid. Colex. 2004, el autor destaca los limites confusos de
los tres sistemas que componen el modelo espanol de proteccion social: el Sistema de Seguridad
Social, el Sistema Nacional de la Salud y el Sistema de Asistencia Social.

” La esperanza de vida en Espafia en el afio 2005 se promedio en 76 afios para los varones y 83 para
las mujeres.

} Parrafo modificado por la Ley 52/2003, del 10 de diciembre.

* Sobre el Pacto de Toledo, en general: AAVV. Analisis de diversas cuestiones sobre los Pactos de
Toledo, MTAS. Madrid. 1997. AAVV. (coordinacion de Ochando, C., Salvador, S. y Tortosa, M.A).
El sistema publico de pensiones: presente y futuro. Ed. Germania. Valencia, 1998. Barrada Rodriguez, A.
y Gonzalo Gonzalez. La financiacién de la proteccidn social en Espana. A propdsito del Pacto de Toledo. Ed.
Ces. Madrid. 1997. Blasco Lahoz, J. F. La reforma de la sequridad social: el Pacto de Toledo y su desarrollo.
Ed. Tirant. Valencia. 1997. Cabanillas Bermtdez, M. El Pacto de Toledo. Ed. Tecnos. Madrid. 1997.
Fernandez Dominguez, J.]. y Martinez Barroso, M.R. De las oportunidades perdidas en seguridad social
por la ambigiiedad y las urgencias politicas (A proposito del acuerdo sobre consolidacion y racionalizacion

del sistema de la Seguridad Social). REDT, nam.81/1997; Ochando Claramunt, C. y Lopez Gandia,
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J. Crisis del Estado del bienestar y reforma de las pensiones. RDS Num.1/1998. CCOO. La seguridad social
en Espana. Prestaciones sociales y financiacién, junio de 1996.

* Aprobado por medio de Real Decreto 1415/2004, del 11 de junio.

¢ Ley 35/2002, del 12 de julio de medidas para el establecimiento de un sistema de jubilacion
gradual y flexible, desarrollada parcialmente por el Real Decreto 1132/2002, del 31 de octubre.

7 Esta prevision ha tenido su proyeccion en el Real Decreto Legislativo 1/2002, del 29 de noviembre,
por el que se aprucba el Texto Refundido de Regulacion de los Planes y Fondos de Pensiones. Como
sefiala la Memoria del Centro de Estudios Sociales del afio 2004, en consonancia con el amplio
consenso existente, tanto en el plano europeo como en el nacional, sobre la necesidad de impulsar
mecanismos complementarios de la proteccion que dispensa el sistema publico, el Gobierno y los
agentes sociales en el proceso social iniciado en 2004, muestran la conveniencia de potenciar aquellos,
y proponen examinar las barreras que dificultan el desarrollo de los derivados de la negociacion
colectiva. En 2003, con los datos mas recientes disponibles, 160 000 empresas habian instrumentado
sus compromisos por pensiones mediante seguros colectivos, con los que se cubria, en su mayor
parte de las contingencias de fallecimiento o incapacidad, a casi 4.8 millones de trabajadores, lo que
representaba incrementos anuales superiores a 20% respecto a 2002 en ambas cifras.

Durante 2004 se produjeron desarrollos normativos con plena incidencia para la prevision
social complementaria, entre las que destacan el Real Decreto 304/2004 por el que se aprueba el
Reglamento de planes y fondos de pensiones, asi como otras dos normas que aplazan la puesta en
funcionamiento de determinados aspectos de los planes y fondos de pensiones, como el del Real
Decreto-Ley 10/2004 por el que se amplia el plazo de adaptacion de las comisiones de control de
los planes de pensiones de empleo, o de la Ley 4/2004 de modificacion de tasas y beneficios fiscales
de acontecimientos de interés publico, con relacion a los premios de jubilacion.
¥ En los tltimos acuerdos entre la Administracion del Estado y los sindicatos mas representativos de
la Funcion Publica, subyace esta idea a la hora de crear para los funcionarios un Fondo de Pensiones
al que anualmente el Estado realiza una serie de aportaciones en la cuantia pactada.

° Lopez Gandia, ]. Las reformas legislativas en Seguridad Social., Tirant lo Blanch. Valencia. 2002.

' Garcia de Cortazar Nebreda, Carlos. La proteccion social en el dmbito de la Union Europea. Tendencias
actuales. Ponencia presentada en las III Jornadas de Seguridad Social organizadas por la Universidad
de Oviedo y el INSS.



PANORAMA GENERAL DE LA
SEGURIDAD SOCIAL CHILENA

FeDERICO GARCIA SAMANO

La seguridad social chilena tiene su base juridica en la Constitucion Politica de
1980, la cual preve que el Estado debe garantizar a todas las personas, el acceso
a prestaciones basicas uniformes por medio de instituciones publicas o privadas
y debe supervisar el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social'. Asi,
todas las personas son titulares del derecho subjetivo a la seguridad social, siendo
el Estado el sujeto titular de la obligacion correlativa a dicho derecho. Por otro
lado, la Constitucion tambic¢n garantiza a todas las personas el derecho a la
proteccion a la salud al sehalar que el Estado debe asegurar el libre e igualitario
acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud y a las
de rehabilitacion de los individuos®.

Las primeras manifestaciones de la seguridad social en Chile corresponden
a la década de los afos veinte. En 1924, durante el primer gobierno de Arturo
Alessandri, se dicto la Ley Nam. 4 054, la cual contemplo en sus disposiciones
un Seguro Obligatorio de Enfermedad, Invalidez y Vejez para los exobreros’. Este
seguro creo las bases del Sistema Nacional de la Seguridad Social al ser antecesor
del Servicio del Seguro Social, que despues se convirtio en el principal sistema
de jubilacion para la mayoria de los trabajadores chilenos hasta principios de la
década de los afios ochenta®. En 1925 la cobertura se extiende a los empleados
al crearse dos fondos mas, el de la Caja de Empleados Particulares (EmpaRT) y el
de Periodistas (Canaempu)’. Con el tiempo, la cobertura de la seguridad social
aumento tanto desde el punto de vista de la poblacion protegida como respecto a
los riesgos o a las contingencias sociales cubiertas, por ejemplo, se crearon mas de
100 cajas previsionales distintas. Ademas, habia diferentes edades de jubilacion para
diferentes grupos de trabajadores®.

Posteriormente, durante los gobiernos de Jorge Alessandri (1958-1964),
Eduardo Frei Montalva (1964-1970) y Salvador Allende (1970-1973) se trato
de universalizar el sistema de seguridad social, de uniformar la multiplicidad de
regimenes que lo integraban al eliminar sus distorsiones y privilegios, y de sanear
los problemas financieros que lo aquejaban, debido a que la subsistencia del sistema

estaba supeditada a la relacion trabajador activo / trabajador pasivo. La reforma’ era
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necesaria debido a que el sistema previsional resultaba muy costoso para empleados
y empleadores; la existencia de numerosas cajas implicaba una administracion
costosa e ineficiente; las pensiones sufrian significativas desvalorizaciones; no
existia un orden preestablecido en cuanto a la financiacion de los servicios y los
beneficios otorgados; el sistema era discriminatorio, dados los diferentes requisitos
para afiliarse, tasas de cotizacion, conceptos para determinar invalidez, servicios
prestados y mecanismos de reajustabilidad de las pensiones; no cubria a la totalidad
de los trabajadores y los recursos eran insuficientes.

No obstante, los avances obtenidos fueron aislados y parciales dado que ni
Frei ni Allende lograron el consenso necesario para realizar la reforma al sistema de

pensiones®.
SEGURO DE ENFERMEDAD Y MATERNIDAD

El articulo 1° de la Ley Nam. 18 469 establece que el ejercicio del derecho
constitucional a la proteccion a la salud comprende el libre e igualitario acceso a las
acciones de promocion, proteccion y recuperacion de la salud, asi como aquellas
destinadas a la rehabilitacion.

Los beneficiarios del Régimen de Prestaciones de Salud” son los trabajadores
dependientes de los sectores publico y privado, los trabajadores independientes
que coticen en cualquier regimen legal de prevision, las personas que de forma
voluntaria coticen en cualquier regimen legal de prevision y las personas que gocen
de pension previsional de cualquier naturaleza o de un subsidio por incapacidad
laboral o cesantia'®. Las personas indigentes o carentes de recursos también son
beneficiarias del régimen de prestaciones de salud''.

La ley referida senala en su articulo 8° que los beneficiarios del Régimen de

Prestaciones de Salud tendran derecho a las siguientes prestaciones:

a) Examen de medicina preventiva, el cual tiene el proposito de
reducir la mortalidad o el sufrimiento de aquellas enfermedades
o condiciones prevenibles o controlables que formen parte de las
prioridades sanitarias.
b) Asistencia medica curativa que incluye consulta, examenes y
. . . A . . 7 . . . o/ o/
procedimientosdiagnosticos y quirtrgicos, hospitalizacion, atencion

obstétrica, tratamiento, incluidos los medicamentos contenidos en
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el Formulario Nacional, y demas atenciones y acciones de salud
que se establezcan.

c) Atencion odontologica, como lo senale el reglamento.

El programa ademas incluye la proteccion a las mujeres embarazadas hasta el sexto
mes del nacimiento, es decir, incluye control del embarazo y puerperio'”. Asimismo,
el programa considera aquellas acciones de promocion, proteccion y otras relativas
a las personas o al ambiente, que se determinen en los programas y planes que fije
el Ministerio de Salud"®.

Los trabajadores afiliados, dependientes o independientes, que usen licencia
por incapacidad total o parcial para trabajar, por enfermedad que no sea profesional o
accidente que no sea del trabajo, tienen derecho a percibir un subsidio de enfermedad'*.
En el caso de los trabajadores dependientes, dicho subsidio y la remuneracion
se calcularan en proporcion al tiempo de reposo, debiendo el empleador pagar lo
que corresponda al periodo de la jornada efectivamente trabajada. En el caso de los
trabajadores independientes, el subsidio total o parcial se calculara con base en el
promedio de la renta mensual imponible, del subsidio o de ambos"’.

El Fondo Nacional de Salud'® (Fonasa) es el servicio publico encargado
de otorgar las prestaciones sefialadas anteriormente y se encuentra facultado para
suscribir convenios con instituciones privadas para el otorgamiento de dichas
prestaciones'”. El seguro se financia principalmente con las cotizaciones' que deben
pagar los beneficiarios y no beneficiarios por los servicios y atencion que soliciten'.

El Fonasa ofrece dos planes de salud denominados: Modalidad Institucional
y Modalidad de Libre Eleccion. En la Modalidad Institucional, para determinar el
porcentaje de financiacion con que Fonasa contribuye, las personas se clasifican
en cuatro grupos que se definen exclusivamente por el ingreso del afiliado. En la
Modalidad de Libre Eleccion, se amplia la financiacion que Fonasa otorga para
las siguientes prestaciones: las que deriven de atenciones de urgencia; las que
correspondana examenes de laboratorio ambulatorios, incluidos sus procedimientos;
las consultas ambulatorias de especialidades en falencia (argentinismo por carencia
de efecto); las consultas generales ambulatorias™.

Las Instituciones de Salud Previsional (IsaPRE) son personas juridicas

reguladas por la Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional que tienen
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por objeto otorgar prestaciones y beneficios de salud con cargo al aporte de la
cotizacion legal para salud, equivalente a 7%', o una superior convenida entre el
trabajador y la IsaPRE™.

El Ministerio de Salud supervisa y controla al Fonasa, en tanto que las

IsapPRE son reguladas y fiscalizadas por una Superintendencia especializada”.
SEGURO DE ACCIDENTES DEL TRABAJO Y ENFERMEDADES PROFESIONALES

La Ley Nun. 16 744 regula este seguro y establece como contingencias cubiertas los
accidentes ocurridos en el lugar de trabajo, en el trayecto directo desde o hacia el
domicilio del trabajador, y los accidentes sufridos por dirigentes sindicales a causa o
con ocasion del desempenio de sus labores gremiales; y las enfermedades ocurridas
por el desempefio de determinada profesion™.

Los trabajadores por cuenta ajena, los funcionarios publicos, los estudiantes
en practica, los trabajadores independientes y los trabajadores familiares estan
sujetos obligatoriamente a este régimen®’.

Las prestaciones que se otorgan son las siguiente526:

1 En dinero a los trabajadores incapacitados en forma temporal

o permanente debido a un accidente o a una enfermedad
profesional, y pago de pensiones de viudez y orfandad a los
beneficiarios de un trabajador fallecido.

2 Atencion medica, quirtrgica, hospitalizacion, medicamentos,

protesis, aparatos ortopédicos y rehabilitaciones.

3 Acciones sistematicas para prevenir la ocurrencia de accidentes

laborales o enfermedades profesionales.

El seguro se financia fundamentalmente con una cotizacion basica que
alcanza 0.90% de las remuneraciones de los trabajadores y con una cotizacion
adicional, diferenciada segun el riesgo en funcion de la actividad y el riesgo de la
empresa, la cual no podra exceder de 3.4% de las remuneraciones”. También se
adicionan con algunos fondos provenientes del sector ptiblico, aunque en proporcion
menor y variable.

La administracion del seguro esta a cargo del Servicio de Seguro Social,
del Servicio Nacional de Salud, de las Cajas de Prevision y de las Mutualidades de

Empleadores™.
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Respecto a los afiliados al Servicio de Seguro Social, el seguro sera
administrado por este, siendo el Servicio Nacional de Salud el que se encargue
de otorgar las prestaciones médicas y los subsidios por incapacidad temporal®.
Respecto a los afiliados en las Cajas de Prevision, el seguro es administrado por el
organismo previsional en que estén afiliados™. Las mutualidades de empleadores
son entidades sin fines de lucro, cuyo objetivo es ofrecer a los trabajadores afiliados
las prestaciones definidas en la ley’".

Por otro lado, las empresas que cumplan con los requisitos legales y
obtengan la autorizacion de la Superintendencia de Seguridad Social podran
actuar como administradoras delegadas del seguro de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales respecto a sus propios trabajadores, excepto en lo

referente a pensiones™.
SEGURO DE PRESTACIONES FAMILIARES

La Ley Ntm. 150 se encarga de regular el seguro de prestaciones familiares, el
cual cubre contingencias asociadas al desarrollo familiar. La asignacion familiar es
una prestacion de caracter economico que se asigna a un trabajador o pensionado
por las personas que vivan a sus expensas y cumplan con los requisitos establecidos
en la ley. Las prestaciones que otorga este seguro son las asignaciones familiares y
maternales, el permiso a la madre para la atencion del hijo menor de un ano y el

descanso pre y postnatal.

Los beneficiarios de este seguro son**:

a) Los trabajadores dependientes de los sectores publico y privado.

b) Los trabajadores independientes afiliados a un régimen de prevision que
al 1 de enero de 1974 contemplara en su favor y entre sus beneficios el
de la asignacion familiar.

c) Trabajadores que se encuentren en goce de un subsidio de cualquier
naturaleza (cesantia, incapacidad laboral, accidente del trabajo).

d) Pensionados de cualquier régimen provisional.

e) Los beneficiarios de pension de viudez y la madre de los hijos no

matrimoniales del trabajador o pensionado.
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f)  Las instituciones del Estado, o reconocidas por éste, que tengan a su cargo la
crianza y manutencion de ninos huerfanos, abandonados y de invalidos.

g) Los pensionados asistenciales del D.L. Nun. 869.

Por otro lado, los causantes de asignacion familiar son™:

a) La conyuge o el conyuge cuando sea invalido y dependa de su pareja.

b) Los hijos y los adoptados hasta los 18 afios de edad y los mayores, hasta
los 24 afios, solteros, que sigan cursos regulares en la ensefianza media,
normal, técnica, especializada o superior, en instituciones del Estado o
reconocidas por éste.

c) Los nietos y bisnietos, huérfanos de padre y madre o abandonados por
estos, en similares edades y condiciones que los causantes hijos.

d) Lamadre viuda, sin limite de edad.

e) Los ascendientes mayores de 65 anos de edad.

f)  Los nifos huérfanos o abandonados y los nifios a los cuales se les provea
la crianza y manutencion en iguales condiciones que los causantes hijos
y los invalidos de cualquier edad, que esten a cargo de las instituciones
del Estado o reconocidas por éste, excepto las que perciben subvencion

estatal por intermedio del Consejo Nacional de Menores.

La asignacion familiar se paga desde el momento en que se produce la causa
que la genere, pero requiere peticion de parte y la demostracion de su existencia.
El pago se hara hasta el Gltimo dia del mes en que el causante de asignacion familiar
mantenga la calidad de tal, excepto los hijos cuando cumplen 18 6 24 afos de edad,
en que se hace hasta el 31 de diciembre del afio en que los cumplan. En caso de
pérdida de requisitos del causante, el beneficiario debe comunicarlo dentro del plazo
de 60 dias, a la institucion pagadora®. La percepcion del beneficio corresponde, por
regla general, al beneficiario, sin perjuicio de que se pague directamente a la madre
por los hijos menores que vivan con ella, a la conyuge, a los causantes cuando lo
soliciten®.

La ley establece como requisitos comunes a todos los causantes que vivan
a expensas del beneficiario que los invoque y que no disfruten de una renta igual
o superior a 50% del ingreso minimo mensual. No se considera renta para estos

efectos la pension de orfandad™.
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Las trabajadoras embarazadas y los trabajadores respecto de sus conyuges
embarazadas que sean causantes de Asignacion Familiar, tienen derecho a una
asignacion maternal de monto igual al de la asignacion familiar, la que se pagara por
todo el periodo de embarazo. El pago de esta asignacion se hace exigible a partir
del quinto mes de embarazo, previa certificacion médica, extendiendose con efecto
retroactivo por el periodo completo de gestacion. Solo se paga una asignacion
maternal, atin en el caso que el parto fuere multiple. Las pensionadas y las conyuges
de pensionados, no causan asignacion maternal®.

Este seguro se financia con cargo a recursos fiscales contemplados en el
Fondo Unico de Asignaciones Familiares y Subsidio de Cesantia. A su vez este fondo
se financia con cargo a recursos consultados en la Ley de Presupuesto™. En el pago
de las prestaciones de este programa intervienen el NP, las Cajas de Compensacion
de Asignacion Familiar, las instituciones publicas centralizadas y descentralizadas,

las Administradoras de Fondos de Pensiones y las Compafifas de Seguros de Vida*.
SEGURO DE PENSIONES ASISTENCIALES

El Seguro de Pensiones Asistenciales esta regulado en la Ley Nam. 869 y tiene por
objetivo otorgar pensiones a las personas invalidas y a las mayores de 65 afios de
edad que carezcan de recursos, siempre que cuenten con una residencia minima
continua de tres afios en Chile*'.

Se considerainvalidaala personamayor de 18 anos que en forma permanente
esté incapacitada para ejercer un trabajo normal o que sufra una disminucion de
su capacidad de trabajo, de manera que no esté en condiciones de procurarse lo
necesario para subsistir y que no tenga derecho a recibir una pension derivada
de accidente de trabajo o de otro sistema de seguridad social. Por otro lado, se
considera que carece de recursos a la persona que no tenga ingresos propios o que,
en caso de tenerlos, sean inferiores a 50% de la pension minima y el promedio de
ingresos de su nucleo familiar sea también inferior a ese porcentaje®’.

La entrega de esta pension es mediante el Servicio de Seguro Social y se
otorga mientras el beneficiario se mantenga en las condiciones que dieron origen al
otorgamiento del beneficio.

Este seguro se paga por medio del Fondo Nacional de Pensiones
Asistenciales, y éste a su vez se financia con recursos fiscales establecidos

anualmente en la Ley de Presupuestos“.
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SISTEMA DE PENSIONES DE VEJEZ, INVALIDEZ Y SOBREVIVENCIA

El Sistema de Pensiones de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia lo gestiona las
Administradoras de Fondos de Pensiones; el NP, que retne a la mayoria de las
excajas de Prevision del Sistema Antiguo; la Direccion Previsional de Carabineros

de Chile y la Caja de Prevision de la Defensa Nacional.
El antiguo sistema de pensiones

Se caracteriza por ser un sistema dividido en diversos regimenes o programas en
el que hay un fondo comtn del cual surgen los recursos para la financiacion de las
prestaciones y de los gastos de administracion. Los trabajadores activos financian las
prestaciones de los trabajadores pasivos con sus cotizaciones y, en caso de déficit,
el Estado lo cubre. El Estado es responsable de la administracion del sistema, ya sea
mediante entes ptblicos o, por excepcion, por entes privados sin fines de lucro*. Es
decir, el antiguo sistema de pensiones operaba bajo el sistema de reparto.

La crisis del antiguo sistema de pensiones se caracterizo por el desequilibrio
financiero, la inequidad en el acceso a los beneficios y por las deficiencias

administrativas*.

a) Desequilibrio financiero. El sistema de pensiones chileno funcion6 en un
principio como un sistema de capitalizacion parcial en el que los trabajadores activos
financiaban las pensiones de los pasivos, pero a la vez se constituia una reserva con
parte de los recursos recaudados. No obstante, con el paso del tiempo, constituir
reservas fue cada vez mas dificil y el sistema termino como un sistema de reparto.
A finales de los afios sesenta, el sistema de pensiones se financiaba
principalmente por medio de dos fuentes: las aportaciones de los trabajadores y de
los patrones, con tasas de cotizacion muy altas que representaban aproximadamente
65% de los ingresos totales de las cajas de prevision; y las aportaciones del Estado
que ascendian a 30% del total de los ingresos, las cuales representaban una parte
importante de los ingresos fiscales (alrededor de 3% del P18 entre 1975 y 1980). Las
aportaciones producto del rendimiento de las inversiones y otros eran minimas.
Conlos anos, las aportaciones no pudieron financiar los beneficios otorgados
por las distintas cajas de prevision, por lo aumentaron las tasas de cotizacion y las

aportaciones del Estado.
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La primera causa del desequilibrio financiero es de indole demografica
debido a que entre 1961 y 1973 el nimero de afiliados al sistema crecio en 56.17%,
en tanto que el niamero de pensionados aumento 209.02%. Como resultado de
esta disparidad en el crecimiento de trabajadores activos y pasivos, la relacion cayo
de 10.8 trabajadores activos a un trabajador pasivo, en 1960, y a 3.5 trabajadores
activos por un pasivo en 1973.

Posteriormente, de 1974 a 1980, el nimero de pensionados se incremento
en 42.7%, en tanto que el nimero de afiliados al sistema se redujo en 6.7%. Como
resultado de esta situacion, la relacion activos-pasivos cayo de 3.2 trabajadores
activos por un pasivo a 2.2 trabajadores activos por un pasivo.

El comportamiento de la relacion activos-pasivos es resultado de los
cambios demograficos en Chile al aumentar la esperanza de vida de la poblacion
y disminuir la tasa de mortalidad, y de un generoso otorgamiento de beneficios a
afiliados activos™.

La segunda causa del desequilibrio financiero es de indole socioeconomica
debido a que el periodo 1965-1980 se caracterizo por una elevada participacion
directa del Estado en el financiamiento de los beneficios.

A partir de 1973, la situacion macroeconomica se torno desfavorable
al originarse una fuerte caida de los salarios reales, un significativo aumento del
desempleo y un aumento de la evasion de las cotizaciones previsionales por las
elevadas tasas de cotizacion. Esto implico una significativa reduccion en el monto
de los beneficios, aunado a la falta de indicadores de las pensiones en un contexto

de elevadas tasas de inflacion.

b) Iniquidad en el acceso a los beneficios. El antiguo sistema de pensiones chileno
se caracterizo por su gran inequidad en el acceso a los beneficios debido a la falta de
uniformidad, pues a fines de 1979 habia 32 instituciones previsionales, que daban
origen a mas de cien regimenes diferentes, los cuales agrupaban a los trabajadores
segln sectores economicos especificos. Por otro lado, los trabajadores que habian
hecho aportaciones sobre salarios crecientes podian obtener beneficios superiores
a los de ingresos constantes, a pesar de que el total de aportaciones durante toda
su vida activa hubiera sido idéntico, dado que para el calculo de la pension se

consideraban los ultimos anos de trabajo.
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c) Deficiencias administrativas. En el antiguo sistema de pensiones habia grandes
deficiencias en la administracién debido al ineficiente manejo de los recursos, dado
que las reservas se invertian en instrumentos financieros publicos y privados que no

contemplaban reajustes por inflacion.
El nuevo sistema de pensiones

En noviembre de 1980 se publico el Decreto Ley Num. 3 500%, que establecio el
“Nuevo Sistema de Pensiones”financiado por capitalizacion individual y administrado
por instituciones privadas llamadas Administradoras de Fondos de Pensiones (aFp).
Dicho sistema se tradujo en una accion privatizadora de la seguridad social chilena,
toda vez que se entregd la administracion de los recursos a la iniciativa privada®.
Cabe senalar que la reforma solo afect6 al Programa de Pensiones de Vejez, Invalidez
y Sobrevivencia, no extendiendose a los demas regimenes dentro del sistema.

El Decreto Ley Num. 3 500 de 1980 establecio en sus articulos transitorios
que, los trabajadores inscritos con anterioridad a alguna institucion previsional a la
entrada en vigor del Decreto, podrian optar por el nuevo régimen o quedarse en el
anterior.

En el mismo afio se dictaron tambien los Decretos Ley Nam. 3 501 y 3 502.
El Decreto Ley Num. 3 501 contiene normas dirigidas a armonizar la situacion de
los regimenes antiguos, vigentes a la ¢poca con la nueva situacion surgida a raiz de la
reforma implantada por el Decreto Ley Nam. 3 500%. El Decreto Ley Nam. 3 502
creo el Instituto de Normalizacion Previsional (1Np), el cual fusion6 las principales
Cajas de Prevision y es el encargado de administrar los regimenes de prestaciones
que tenian a su cargo dichas cajas. El antiguo sistema de pensiones se cataloga por
algunos autores como “residual” debido a que se extinguira una vez que fallezcan
todas las personas afiliadas a ¢l o cuando hayan perdido su derecho por no cumplir

con los supuestos legales.
La etapa de transicion

Los costos de la transicion alcanzan al afio, en promedio, 3.25% del P18 y se pueden

dividir en tres®:
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1. El costo de pagar las pensiones de los trabajadores que ya estaban jubilados
cuando se implemento la reforma, y el de los que decidieron quedarse en
el sistema de reparto.

2. El costo de pagar el bono de reconocimiento, que es el instrumento
financiero por medio del cual, a los trabajadores que se pasaron del sistema
antiguo al privado, se les toma en cuenta los afios de cotizacion en el sistema
anterior. El valor de este bono se reajusta de acuerdo con la variacion del
fndice de Precios al Consumidor (1pc).

Tienen derecho al bono de reconocimiento aquellas personas que
se incorporaron al nuevo sistema de pensiones y que habian cotizado al
menos un ano en alguna institucion previsional de noviembre de 1975 a
octubre de 1980. Asimismo, tienen derecho a ¢l los trabajadores que hayan
cotizado en el antiguo sistema de pensiones de julio de 1979 a diciembre
de 1982 y que no hayan servido como base para una pension ya obtenida.
El bono se hace exigible si el trabajador cumple la edad legal requerida
para la pension de vejez, si se acoge a la pension de invalidez o si fallece. Si
un trabajador quisiera pensionarse antes de la edad legal puede endosar el
bono a una Compafifa de Seguros con el objetivo de financiar la prima para
una renta vitalicia inmediata o solicitar a la aA¥p la valoracion del bono para
el calculo de la pension. Cabe sehalar que estas transacciones no implican
que el Estado deba adelantar el pago®.

3. El costo para el gobierno es proveer una garantia minima en el Sistema
Pensiones por las deficiencias de rentabilidad de los fondos de pensiones y
por el pago de las prestaciones previsionales, cuando se liquida o quiebra

una administradora.

El deficit del pago de pensiones del sistema antiguo y el pago de los bonos
de reconocimiento son costos fiscales transitorios y que se extenderan, en el primer
caso, al afio 2050 y, en el segundo, al 2038’

Ambos pagos son erogaciones fiscales de la etapa de transicion y se efectian
por medio del Instituto de Normalizacion Previsional, el cual agrupo a las principales
cajas de prevision y administra los regimenes de prestaciones que tenian a su cargo
dichas cajas.

El traspaso de los trabajadores del sistema de reparto al de capitalizacion

individual se realizo en forma voluntaria y mediante incentivos, como el
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reconocimiento de las cotizaciones en el sistema antiguo y la generacion de estimulos
economicos al traspaso, pues “los trabajadores que optaron por cambiarse al nuevo
sistema recibieron un aumento de su ingreso liquido que alcanzo en promedio
12.6% respecto al ingreso obtenido al cotizar en el sistema de reparto™’. Asimismo,
dicho traspaso hizo que el déficit que tenia el sistema antiguo creciera y el Estado
asumio el costo de cubrirlo.

A medida que el Sistema de Capitalizacion Individual de Pensiones madure,
los compromisos fiscales —pago de pensiones del sistema anterior y bono de

reconocimiento— desapareceran de forma gradual“.
Caracteristicas generales del sistema de capitalizacion en Chile®®

Capitalizacion individual®®. Cada afiliado posee una cuenta individual donde se
depositan sus cotizaciones al sistema, las cuales se capitalizan y ganan la rentabilidad
de las inversiones que las administradoras realizan con los recursos de los fondos.

Al termino de la vida activa, este capital se devuelve, en alguna modalidad
de pension, al afiliado o a sus beneficiarios sobrevivientes.

Mientras mayor sea el capital o la suma reunida por el trabajador durante
su vida activa, mayor sera el monto de la pension, sin limite maximo. Es decir, la
cuantia de las pensiones depende del monto del ahorro, asi se logra una relacion
directa entre el esfuerzo personal y la pension que se obtenga.

Administracion privada de los fondos. Las arp son sociedades anonimas®’,
cuyo objetivo exclusivo es la administracion de fondos de pensiones.

Las administradoras recaudan las cotizaciones previsionales, las depositan en la
cuenta personal de cada afiliado e invierten los recursos, para otorgar posteriormente
los beneficios que correspondan. De forma adicional, contratan un seguro para
financiar las Pensiones de Invalidez y Sobrevivencia que generen sus afiliados™.

Por su gestion de administracion de fondos de pensiones, las Arp tienen derecho
a una comision que cada administradora fija libremente para todos sus afiliados.

Cobertura. El sistema es obligatorio para todos los trabajadores que se
unieron a la fuerza laboral después del 1 de enero de 1983, y opcional para los que

ya estaban en el sistema antiguo y para los trabajadores independientes®™.
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Cotizaciones

a) Cotizacion basica. Cada mes el trabajador aporta 10% de su salario en
su cuenta individual. Esta cotizacion se usa para financiar la Pension de
Vejez®.

b) Cotizacién adicional. Los trabajadores deben cotizar adicionalmente
un porcentaje variable, fijado por las a¥p, para financiar el Seguro de
Invalidez y Sobrevivencia®'.

c) Cotizacion por trabajos pesados. Los trabajadores que realicen trabajos
pesados deben cotizar ademas 2% y su empleador debe aportar un
porcentaje igual®.

d) Cotizacion voluntaria. Con el objeto de mejorar su pension, los
trabajadores pueden cotizar otro porcentaje de su sueldo a la cuenta de

ahorro voluntario®.

Libre eleccion de la administradora. El trabajador elige la administradora
a la cual se afilia y puede cambiarse a otra cuando lo estime conveniente. También
puede elegir libremente el tipo de fondo de pensiones donde efectuar su ahorro
previsional, con algunas limitaciones para optar por fondos de mayor riesgo relativo
en el caso de afiliados de mayor edad y pensionados, respecto a sus cotizaciones
obligatorias®.

Papel del Estado. El Estado, que actlia como regulador del sistema y como
garante financiero de ultima instancia, se representa por la Superintendencia de
Administradoras de Fondos de Pensiones (sarp), que es la autoridad técnica de
vigilancia y control de las administradoras. Sus funciones incluyen las areas financiera,
actuarial, juridica y administrativa y se relaciona con el gobierno por medio del
Ministerio del Trabajo y Prevision Social, por intermedio de la Subsecretaria de
Prevision Social®.

Tipos de pensiones

a) Pension de Vejez. Tienen derecho de pensionarse por vejez todos los

afiliados que cumplan con la edad legal exigida, es decir, 65 afos de
edad para los hombres y 60 afios para las mujeres®.

b) Pension de Vejez Anticipada. Podran obtener esta pension los

trabajadores que retnan los siguientes requisitos"ﬂ:
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d)

1. Que con el saldo de su cuenta individual obtengan una pension
igual o superior a 75% del promedio de las rentas imponibles de
los Gltimos diez anos de trabajo.

2. Que con el saldo de su cuenta individual obtengan una pension
igual o superior a 150% de la pension minima garantizada por el
Estado.

Tienen derecho a obtener una rebaja de la edad legal
para pensionarse los trabajadores que desempefen o que hayan
desempenado labores pesadas, segiin lo determine el organismo
facultado para esa calificacion.

Cabe senalar que los afiliados que tengan derecho al bono
de reconocimiento y puedan financiar su pension con el monto de
éste o con éste mas el saldo de su cuenta individual pueden ceder
sus derechos a una compafifa de seguros, si es que optaron por
renta vitalicia inmediata o renta vitalicia diferida. Por otro lado,
el articulo 68 del Decreto Ley Num. 3 500 establece que en este
caso, el Estado no otorgara la pension minima garantizada sino
hasta que el trabajador cumpla con los requisitos para obtener la
Pension por Vejez, es decir, 60 anos en el caso de las mujeres y 65
anos en el de los hombres®®.

Pension minima de Vejez, Invalidez y Sobrevivencia®. Se otorga a los

trabajadores que han agotado los recursos de sus cuentas individuales

y a aquellos a los que su renta vitalicia llegue a ser inferior a la pension

minima. La edad minima requerida es de 60 afios en el caso de las

mujeres, y 65 afos en el de los hombres, ademas de haber cotizado 20

anos en cualquier sistema previsional.

Pension de Invalidez”. Tienen derecho a esta pension los trabajadores

que, sin cumplir con la edad requerida para la pension de vejez, sufran

los riesgos de invalidez o fallecimiento, de acuerdo con lo siguiente:

1. Que hayan perdido al menos dos tercios de su capacidad de trabajo
(Pension de Invalidez Total).

2. Que hayan perdido mas de 50% y menos de dos tercios de su

capacidad de trabajo (Pension de Invalidez Parcial).
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La Pension de Invalidez y Sobrevivencia para aquellos afiliados que se

cotizan en una administradora al momento de producirse el siniestro equivale a:

a)

b)

70% del ingreso base, en el caso de los afiliados que fallezcan o tengan
derecho a Pension de Invalidez Total.
50% del ingreso base, en el caso de los afiliados que tengan derecho a

Pension de Invalidez Parcial.

Los trabajadores dependientes que se encuentren cesantes al momento de

producirse el siniestro mantienen el derecho al Seguro de Invalidez y Sobrevivencia,

siempre que la invalidez ocurra dentro del periodo de doce meses desde la Gltima

cotizacion, habiendo cotizado minimo durante seis meses en el afio anterior al primer

mes de cesantia. A los trabajadores independientes se les exige haber cotizado en el

mes calendario anterior al siniestro.

Las pensiones de sobrevivencia son otorgadas a los beneficiarios

sobrevivientes a la muerte del afiliado (conyuge, hijos o padres, segun sea el

caso)’".

Modalidades de pensiones. El Decreto Ley Nam. 3 500 establece la existencia de las

siguientes modalidades de pension a las que pueden acceder los afiliados:

a)

b)

Renta Vitalicia Inmediata’. El trabajador contrata con una compaiifa
de seguros el pago de una renta mensual de por vida y el pago de
pensiones de sobrevivencia a sus beneficiarios. Para calcular el monto
de la renta mensual se considera el saldo total de la cuenta individual
del trabajador, salvo que haya optado por retirar el excedente de
dicha cuenta. Solo pueden optar por renta vitalicia los trabajadores
que puedan contratar una renta igual o mayor a la Pension de Vejez
garantizada por el Estado.

Renta Vitalicia Inmediata con Retiro Programado”. En esta modalidad,
el trabajador contrata con una compaiia de seguros de vida una renta
vitalicia inmediata con una parte del saldo de su cuenta individual; la
parte restante queda sujeta a la modalidad de retiro programado. Solo
pueden optar por renta vitalicia con retiro programado los trabajadores
que puedan obtener una renta vitalicia inmediata igual o mayor a la

Pension de Vejez garantizada por el Estado.
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¢) Renta Temporal con Renta Vitalicia Diferida’. Al optar por una renta
p ptar p

temporal, el afiliado contrata con una compafiia de seguros de vida el
pago de una renta mensual fija reajustable en unidades de fomento, a
contar de una fecha posterior al momento en que se pensiona. Entre
la fecha en que solicita esta modalidad y la fecha en que comienza a
percibir la renta vitalicia, el afiliado recibe mensualmente una pension
financiada con fondos que se retienen para este proposito en la cuenta
de capitalizacion de su AFp. De esta manera, el afiliado mantiene la
propiedad y asume el riesgo financiero solo de la parte de su fondo
que permanece en la AFP y por un periodo acotado de su vida, pero
no asume el riesgo de sobrevida, que debe afrontarlo la compania de
seguros con que contrato la renta vitalicia diferida, al igual que el riesgo
financiero de este periodo. La renta vitalicia diferida que se contrate
no puede ser inferior a 50% del primer pago de la renta temporal ni

tampoco puede ser superior a 100% de dicho pago.

Si el trabajador obtenga una pension superior a 120% de la pension minima
garantizada por el Estado y superior a 70% del promedio de la remuneracion
mensual imponible de los Gltimos diez afios, puede disponer de los fondos
remanentes en su cuenta de capitalizacion individual, luego de efectuado el
calculo del monto necesario para la obtencion de pension y descontado del
saldo acumulado. Este excedente puede ser retirado por el afiliado, para
asignarlo a los fines que estime conveniente.

d) Retiro programado”. En esta modalidad de pension el trabajador, con

cargo al saldo de su cuenta individual, retira anualmente una cantidad
expresada en unidades de fomento. La cantidad se obtiene al dividir
cada afio el saldo efectivo de la cuenta individual por el capital necesario
para pagar una unidad de pension al trabajador, y cuando fallezca, a sus

beneficiarios. La anualidad se paga en doce mensualidades.

Limites de edad para pensionarse por vejez”®. Las edades limite para

pensionarse por vejez son 60 afios para las mujeres y 65 anos para los hombres.

No obstante, si el trabajador no retne el capital final suficiente para obtener una

pension, el Estado le garantiza una minima, siempre que se cumplan los requisitos

legales establecidos para tal efecto”.
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Pensiones garantizadas. El Estado otorga algunas garantias relacionadas con su
papel asistencial si al momento de pensionarse, o estando pensionado, el trabajador
no alcanza a cubrir con sus recursos la pension minima vigente. El Estado se

compromete a financiar la parte restante, siempre que:

L. En el caso de Pensiones de Vejez”, el afiliado cumpla el requisito legal de

acumular al menos 20 afios de cotizaciones en algan sistema previsional.
II. En el caso de Pensiones de Invalidez o Sobrevivencia™ el afiliado haya
cotizado minimo dos afios en los cinco afios anteriores al momento en que se
declara la invalidez u ocurre el fallecimiento, o estar cotizando al momento
del siniestro en caso de que la invalidez o muerte ocurra a consecuencia de
un accidente, o completar diez anos de imposiciones efectivas en cualquier

sistema previsional.

Las Pensiones minimas de Sobrevivencia corresponden a porcentajes de la
Pension minima de Vejez. Dentro de los compromisos asumidos por el Estado al
realizar la reforma previsional, la garantia estatal de pensiones minimas constituye,
en terminos de gasto fiscal, el de mayor importancia en el largo plazo.

El objetivo basico de la garantia estatal de pension minima es generar una
base de ingresos para aquellas personas que, al haber cotizado una parte significativa
de su vida, no retinan los recursos necesarios para obtener una pension equivalente
a la minima y no tengan otras fuentes de ingresos.

En el caso de las Pensiones por Retiro Programado, la garantia estatal se
paga una vez que el afiliado haya agotado el saldo de su cuenta de capitalizacion
individual. En el caso de las pensiones por renta vitalicia, la garantia estatal se paga
como la diferencia entre la pension minima y la recibida por el afiliado. En todos
los casos se aplican descuentos cuando se trata de pensiones por vejez anticipada y
cuando el afiliado haya retirado excedentes de libre disposicion.

El Estado garantiza los aportes adicionales necesarios para complementar
el saldo requerido para financiar pensiones de invalidez y sobrevivencia, y el pago,
entre otros, de las pensiones de rentas vitalicias contratadas por afiliados con
Companias de Seguros de Vida, en caso de quiebra de ésta ultima. La cobertura
de esta garantia oscila entre 100% de la pension minima vigente y 75% del exceso

sobre ésta, hasta un tope de 45 ur mensuales por cada pensionado o beneficiario®.
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Inversion de los recursos de los Fondos de Pensiones®!

Los recursos de los Fondos de Pensiones solo pueden invertirse en aquellos
instrumentos que estan expresamente autorizados por la ley o por el Banco Central
de Chile y la Superintendencia de a¥p. En la actualdad se autoriza la inversion en
titulos estatales del Banco Central de Chile y la Tesoreria General de la Republica,
asi como en Bonos de Reconocimiento Previsionales; instrumentos emitidos por
instituciones financieras, como depositos a plazo, pagares, letras hipotecarias, bonos
y acciones; bonos de empresas publicas y privadas; bonos canjeables por acciones
de empresas; acciones de sociedades anonimas abiertas; acciones de sociedades
anonimas inmobiliarias abiertas; cuotas de fondos de inversion y fondos mutuos;
efectos de comercio emitidos por empresas; instrumentos extranjeros. Entre estos
ultimos se encuentran los titulos de credito emitidos o garantizados por Estados,
bancos centrales, entidades bancarias extranjeras o internacionales; aceptaciones
bancarias; bonos y acciones de empresas extranjeras; cuotas de participacion
emitidas por fondos mutuos y de inversion extranjeros; certificados negociables
emitidos por bancos depositarios en el extranjero; titulos representativos de
indices accionarios; y depositos de corto plazo. Ademas, se permite a los Fondos
de Pensiones efectuar operaciones con instrumentos derivados para cobertura de
riesgo financiero y celebrar contratos de prestamos de activos, en los mercados
nacionales e internacionales.

La ley establece, en terminos generales, que los recursos de los Fondos de
Pensiones deben invertirse con el objetivo de asegurar una adecuada rentabilidad y
seguridad. Lo anterior se hace efectivo por medio de limites de inversion, los cuales
han sido modificados a lo largo del tiempo, incorporandose cambios cuantitativos
y conceptuales en los limites por instrumento y emisor, e introduciéndose nuevos

para riesgos especificos y grupos de instrumentos.
CONCLUSIONES

El texto tiene el proposito de poner énfasis en que la seguridad social chilena significa
un alivio economico para el sostenimiento del organismo a quien se encomienda
dicho régimen. En efecto, puede observarse que el sostenimiento de la atencion
meédica a la poblacion esta practicamente privatizada, pero con control estatal, e

igualmente el sistema pensionario de los invalidos por causa no profesional. De tal
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modo, se libera al seguro social de la considerable carga economica que significa la
atencion medica completa a la poblacion asegurada y se le deja un poco al margen de
las pensiones por invalidez. Esas dos cargas en el regimen mexicano de la seguridad
social son las mas onerosas, particularmente la primera, pues si bien es cierto que
hay cotizacion tripartita para su sostenimiento, es frecuente que ocurran situaciones
deficitarias: el ser humano, por naturaleza, es susceptible a perder la salud y, por
ende, provoca costos importantes.

El sistema chileno libera en buena dosis al seguro social de esa considerable
carga y le permite un desarrollo mas estable, auque sacrifica parte de la esencia
misma de la seguridad social, que es la proteccion al desvalimiento.

En cuanto a las pensiones por vejez, el seguro social establecio desde hace 25

afos el régimen de cuenta individual, que implica la privatizacion en ese campo.

Nortas

'Art. 19 La Constitucion asegura a todas las personas:

18. El derecho a la seguridad social.

Las leyes que regulen el ejercicio de este derecho seran de quorum calificado. La accion del Estado
estara dirigida a garantizar el acceso de todos los habitantes a las prestaciones basicas uniformes,
se otorguen mediante instituciones publicas o privadas. La ley podra establecer cotizaciones
obligatorias.

El Estado vigilara el adecuado ejercicio del derecho a la seguridad social.

?Art. 19 La Constitucion asegura a todas las personas:

9° El derecho a la proteccion de la salud.

El Estado protege el libre e igualitario acceso a las acciones de promocion, proteccion y recuperacion
de la salud y de rehabilitacion del individuo.

Le correspondera, asimismo, la coordinacion y el control de las acciones relacionadas con la salud.
Es deber preferente del Estado garantizar la ejecucion de las acciones de salud, se presten por medio
de instituciones publicas o privadas, en la forma y en las condiciones que determine la ley, la que
podra establecer cotizaciones obligatorias.

Cada persona tendra derecho a elegir el sistema de salud al que desee acogerse, sea estatal o
privado.

* Cfr. Poblete Jiménez, Carlos. Seguridad Social parte positiva. Universidad de Chile. Facultad de
Derecho. Chile. 2004. Pag. 4.

* Cfr. Arenas de Mesa, Alberto. El sistema previsional en Chile: Lecciones y desafios del sistema de pensiones

administrado por el sector privado. Organizacion de las Naciones Unidas (onu), Comision Economica
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para América Latina y el Caribe (cepar). Chile. 2000. Pag.11-13.
* Cfr. Gobierno de Chile. Superintendencia de Administradoras de Fondos y Pensiones. El sistema
chileno de pensiones. Chile. 2002. Pag. 13.

¢ Cfr. Rodrigucz, Jacobo. El sistema chileno de pensiones a los 18 afios: su estado actual y sus desafios futuros.
El Cato Organizacion. Chile. 1998. Pag. 3.

7" Gobierno de Chile. Op. Cit, Pag. 28.

¥ Cfr, Gobierno de Chile, Ministerio de Planificacion y Cooperacion. El sistema de pensiones administrado
por el sector privado en Chile: un andlisis institucional. Chile. 2000. Pag. 10.

’ Articulo 4 de la Ley Nam. 18 469.

' Articulo 5 de la Ley Nam. 18 469.

"' Articulo 17 de la Ley Nam. 18 469.

"7 Articulo 9 de la Ley Nam. 18 469.

" Articulo 10 de la Ley Num. 18 469.

"* Articulo 18 de la Ley Ntim. 18 469.

"* Articulo 20 de la Ley Ntm. 18 469.

' El roNasa fue creado por el Decreto Ley Nim. 2 763 de 11 de julio de 1979.

"7 Articulo 21 de la Ley Nam. 18 469.

" La Ley 18 754 del 28 de octubre de 1988 establece una cotizacion uniforme para el régimen de
prestaciones de salud de 7% respecto a las pensiones otorgadas por las entidades fiscalizadas por la
Superintendencia de Seguridad Social.

" Articulo 27 de la Ley Nam. 18 469.

** Cfr. Informacion obtenida en la pagina www.fonasa.gov.cl, el 20 de octubre de 2005.

’! Esta cotizacion de conformidad con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 18 754 del 28 de
octubre de 1988.

”? Articulos 3 y 21 de la Ley Ntm. 18 933.

2 Cfre. Superintendencia de Seguridad Social. Financiamiento y asignacion de recursos de la sequridad social

chilena, periodo 2000—-2002. Chile. Diciembre 2004. Pag. 20.
*Articulos 5y 7 de la Ley Nam. 16 744.

”* Articulo 2 de la Ley Nim. 16 744.
**Articulos 29 a 50 de la Ley Num. 16 744.
”7 Articulo 15 de la Ley Num. 16 744.

’$ Articulo 8 de la Ley Nim. 16 744.

* Articulo 9 de la Ley Nim. 16 744.

* Articulo 10 de la Ley Nam. 16 744.
*'Articulo 11 de la Ley Nam. 16 744.

¥ Articulo 72 de la Ley Nam. 16 744.

¥ Articulo 2 de la Ley Nam. 150.

* Articulo 3 de la Ley Nam. 150.

¥ Articulo 11 de la Ley Nam. 150.

* Articulo 7 de la Ley Nam. 150.

¥ Articulo 5 de la Ley Nam. 150.
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'8 Articulo 4 de la Ley Nam. 150.
¥ Articulos 20 y 21 de la Ley Nam. 150.

* Cfr. Humeres Noguer Héctor. Derecho del Trabajo y la Seguridad Social. Tomo I. decimosexta edicion.
Chile. 2000. Pag. 504.

' Articulo 1 de la Ley Num. 869.

 {dem.

“ Articulo 8 de la Ley Num. 869.

* Poblete Jiménez, Carlos. Op. Cit, Pag, 3.

* Gobierno de Chile. Op. Cit, Pag, 34-39.

% Cfr. Mastrangelo, Jorge. Politicas para la reduccién de los costos en el sistema de pensiones: el caso de Chile.
Organizacion de las Naciones Unidas (onu), Comision Economica para América Latina y el Caribe
(cepav). Chile. 1999. Pag. 9.
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EL MODELO CHILENO EN MEXICO
MARIA ASCENSION MORALES RAMIREZ
INTRODUCCION

Uno de los debates sociales mas importantes del tltimo tercio del siglo xx fue la crisis
de los sistemas de pensiones. El tema central: hacer frente a las crecientes cargas
financieras, sin olvidar la necesidad de encarar el fenémeno del envejecimiento de
la poblacion y otros factores derivados del cambio en el empleo y del reducido
crecimiento econémico.

En la busqueda de nuevas formas de financiacion, la mayoria de los paises
han reformado el marco legal de sus sistemas de pensiones, pero en América Latina,
la reforma chilena cre6 un nuevo paradigma.

En este contexto, resulta de particular interés analizar el proceso de
recepcion del modelo chileno y compararlo con el producto adoptado en México,
para determinar la fidelidad o la no asimilacion de algunos aspectos del esquema
importado y, sobre todo, discernir lo que ha representado por su trascendencia
social, economica, politica e ideologica en materia de proteccion social.

El presente trabajo explica el modelo privado chileno, sus caracteristicas
principales y sus diferencias con el modelo mexicano, y concluye con un analisis
de los factores politico-economicos y las intenciones en que se dieron ambas

reformas.
DEFINICION DEL DISENO

La proteccion social en Chile se caracterizaba por la superposicion de estructuras
institucionales y legales que respondian a las necesidades particulares de distintos
grupos de trabajadores. El sistema funcionaba por medio de 32 Cajas de Prevision
dentro de las cuales se encontraban hasta cien regimenes diferentes'. Mediante la
reforma de 1974 se simplificaron y uniformaron los programas de prestaciones de
las diversas Cajas de Prevision, pero no se unificaron los sistema de pensiones, los
cuales fueron cuestionados en la concepcion y principios sobre los que se basaban’.

Con el Decreto Ley 3 500, publicado en el Diario Oficial el 13 de noviembre

de 1980, en Chile se establecio un Sistema Privado de Pensiones de Vejez, Invalidez
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y Sobrevivencia, el cual entro en operacion en mayo de 1981. El nuevo sistema
surgio dentro de una reforma economica en la que se aplicaron los postulados de
dicha ciencia a las instituciones nacionales®.

En la concepcion del nuevo modelo se determinaron los ejes sobre los
cuales girarian las caracteristicas basicas, se alteraria la naturaleza del Sistema
de Pensiones para hacerlo acorde con el sistema economico y social vigente en
Chile: economia de mercado; se basaria en el ahorro previsional “cada uno se
preocuparia por su propia prevision”; se fijaria un porcentaje de cotizacion, por
resultar mejor opcion que definir de antemano el monto de la pension resultante;
la libertad seria la piedra angular; los objetivos no serian redistributivos sino
que relacionarian los beneficios del sistema con los esfuerzos realizados por
los trabajadores durante su vida laboral activa; el Estado adoptaria un caracter
subsidiario con las personas de bajos ingresos que no lograran con su ahorro
personal superar el umbral de una pension minima predefinida; se induciria al
ahorro voluntario adicional para mejorar los beneficios que el sistema generara®.
El ahorro previsional se canalizaria hacia actividades productivas rentables para el
pais para elevar la tasa de crecimiento de la economia®. Con base en estos ejes, se

determinaron las caracteristicas basicas del sistema®:

a) Plan definido de cotizaciones. Financiado completamente por los trabajadores,
porque un régimen de acumulacion, al no prometer nada, evitaria
comprometer al sistema con riesgos demasiado grandes.

b) Sustitutivo. Se cerraria el régimen vigente a efecto de evitar la duplicidad
de costos de administracion que resultaria de la operacion simultanea y
permanente de dos regimenes de pensiones, con sus respectivos aparatos
de administracion y control, ademas de los efectos redistributivos adversos
derivados del encarecimiento del empleo.

¢) Administracion privada. Para promover la eficiencia y evitar canalizar recursos
fiscales a la administracion del sistema.

d) Giro exclusivo de las administradoras. Para impedir las eventuales presiones
de poderes politicos y sectoriales, y evitar conflictos de intereses en la
administracion de pensiones.

e) Competitivo. Promoveria de un modo sistematico la eficiencia y el servicio.



El modelo chileno en México | 41

f) Sistema tnico y no discriminador. Otorgaria los mismos beneficios a todos
los trabajadores, independientemente de su actividad especifica o del sector
economico en que laboraran.

) Especializacion en beneficios. Se dedicaria exclusivamente a las Pensiones de
Vejez, Invalidez y Sobrevivencia.

h) Separacion entre administradoras y Fondos de Pensiones. Permitiria que
la rentabilidad de estos fuera resultado del proceso de inversion y no del
negocio de administracion.

i) Seguros para el financiamiento de las Pensiones de Invalidez y Sobrevivencia
(viudez y orfandad). Se opto por un seguro colectivo con reservas financieras,
porque la alternativa de seguro individual resultaba onerosa para los
trabajadores. En cambio, éste confiere mayor estabilidad en el tiempo a las
primas a pagar por los afiliados y es mas confiable para los compromisos
financieros de largo plazo.

De acuerdo con las caracteristicas anteriores, el sistema publico de
pensiones con financiamiento de reparto, administracion estatal y beneficios
definidos se reemplazo por un sistema privado con capitalizacion plena e individual,
administracion privada, cotizaciones definidas y beneficios indefinidos’.

El antiguo sistema publico de pensiones no permitio nuevas afiliaciones,
pero opera solo respecto a los trabajadores que optaron por permanecer en él*.
Funciona por medio del Instituto de Normalizacion Previsional (1nP), institucion
que agrupo a las principales Cajas de Prevision y que se encarga de administrar los
regimenes de prestaciones que tenian a cargo dichas instituciones. Con el cambio
de modelo, quedaron separados los servicios del area pensional de los de salud. El
Sistema Nacional de Servicios de Salud (snss) cubre 70% de la poblacion total del
pais y mas de 30 instituciones privadas de Salud Previsional (IsaAPRrES) atienden al
resto de la poblacion en el otorgamiento de prestaciones y beneficios de salud. Las
Mutuales y el Instituto de Normalizacion Previsional atienden los accidentes de
trabajo y las enfermedades profesionales’.

La reforma no constituyo un cambio aislado, sino fue un elemento mas
dentro de una reforma institucional de la seguridad social que involucro muchos
aspectos de la vida nacional chilena pues, simultaneos al nuevo modelo, se crearon
otros instrumentos legales para resolver la salud provisional y la vivienda social,

beneficios que antes estaban unidos en el mismo Sistema de Pensiones y, por tanto,
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competian por financiacion. En este orden, se modificaron el regimen previsional,
la financiacion de la vivienda, la legislacion del mercado de capitales, de seguros
y de las sociedades anonimas, la legislacion del Estado empresario, el régimen de
contratos de trabajo, etcétera'’.

México ensayo una reforma de pensiones no estructural en 1991, al
introducir algunos cambios en el Instituto Mexicano del Seguro Social (1mss). En
1992, se estableci6 el Sistema de Ahorro para el Retiro (sar)'', primer intento hacia
la reforma. Finalmente, en el Plan Nacional de Desarrollo 1995-2000, se manifesto
la necesidad de fortalecer el ahorro interno mediante el traspaso de los sistemas de
pensiones del Seguro Social hacia los mercados financieros, para provocar el ahorro
a largo plazo en beneficio de la economia del pais.

En el caso mexicano, se argumento que el disefio de la reforma respetaba
los principios de solidaridad y redistribucion del ingreso; el tripartismo; la calidad
de organismo fiscal autonomo del 1mss y la naturaleza fiscal de las cuotas obrero-
patronales'”. En razon de que los recursos provisionales deberfan generar ahorro para
la creacion de empleos, el nuevo sistema tendria las siguientes caracteristicas'*:

a) Previsional. Atenderia los “riesgos naturales” de la vejez y la cesantia en edad
avanzada.

b) Unificador. Sustituiria completamente al antiguo sistema para evitar que los
trabajadores actuales siguieran cotizando a este.

¢) Administracion e inversion especializada. Para obtener mejores rendimientos
con el ahorro forzoso y garantizar una autonomia contable y financiera'*, en
lugar de que el 1mss, como organismo publico descentralizado con eminente
vocacion social, desvirtuara su objetivo primordial si adquiriera funciones
preponderantemente financieras.

d) Control tripartita. Por medio de un comité con calidad tripartita dentro
del organo contralor del sistema, para asegurar el manejo correcto de las

reservas o inversiones.

Conforme a estas caracteristicas, el 21 de diciembre de 1995 se publico en el
Diario Oficial de la Federacion la Nueva Ley del Seguro Social (NLss)"®, fundamento
del Sistema de Capitalizacion Individual y cuya entrada en vigor fue el 1 de julio de
1997'°. Con la reforma, el antiguo sistema denominado de Invalidez, Vejez, Cesantia
en Edad Avanzada y Muerte (1vem) se dividio en dos tipos de seguro: Invalidez y
Vida (sustituyendo al de Invalidez y Muerte); y Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y
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Vejez (que sustituye al de Vejez y Cesantia). El antiguo sistema pblico de pensiones
se cerro inmediata y totalmente.

El 1mss modifico sumarco juridico y su organizacion juridico-administrativa,
pero conservo dos funciones: la de autoridad encargada del cobro de las cuotas
obrero-patronales del Seguro de Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez para
entregarlas a las empresas financieras especializadas; y la de autoridad determinadora
de la existencia, persistencia o modificacion de los estados de incapacidad'’.

A diferencia del caso chileno, la reforma mexicana adopt6 medidas
complementarias integradas en el marco institucional de los seguros vigentes, en
lugar de alternativas estructurales. Asimismo, para el funcionamiento del sistema
de capitalizacion individual se adecuo el andamiaje legal y, para el efecto, se publico
el 23 de mayo de 1996 la Ley de los Sistemas de Ahorro para el Retiro (LsAR) y
el 6 de enero de 1997 la reforma a la Ley del Instituto del Fondo Nacional de la
Vivienda para los Trabajadores (INFONAvIT), con lo que se constituyo las primeras
adecuaciones legales del camino normativo que recorrera el nuevo sistema por

medio de circulares y otras medidas, dado el modelo que se recept6™®.

BASES DEL MODELO
Libertad de afiliacion

En Chile se concedio a los asegurados existentes un plazo de cinco afios para
quedarse o cambiarse al nuevo sistema, pero aplico obligatoriamente para los futuros
afiliados'. Se incentivo el traspaso hacia el nuevo modelo mediante un incremento
de 18% en los salarios (beneficio que opero6 en una rebaja en la tasa de cotizacién)™
y se reconocieron los derechos adquiridos en el antiguo sistema por medio de un
bono de reconocimiento, expresado en dinero, ajustado a la variacion del Indice de
Precios al Consumidor mas un interés real anual de 4%°'.

En Meéxico, la incorporacion al nuevo sistema se estableci6 en forma
obligatoria y automatica, tanto para los trabajadores afiliados al 1mss, como para los
de nuevo ingreso™. Los trabajadores que iniciaron su vida laboral bajo el sistema
anterior, al final de su carrera, a partir de los 60 afios, tendran derecho a elegir
la pension de retiro que mas les convenga entre la calculada conforme al sistema

vigente hasta junio de 1997 (incluye los recursos del sar acumulados a junio de
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1997)” o la que ofrecera el nuevo sistema de pensiones, es decir, no se otorgd un

bono de reconocimiento®.
Cuenta individual

En el sistema de capitalizacion individual, cada afiliado esta obligado a ahorrar
en una cuenta individual. En el caso chileno, la cuenta se conforma de”: a) una
cotizacion basica de 10% de sus salarios mensuales para su fondo de pensiones y
b) una cotizacion adicional, determinada por la administradora, para destinarse
al financiamiento de las Pensiones de Invalidez o Sobrevivencia, y al pago de la
prima del seguro contratado con una compania de seguros de vida. Ademas, existe
la opcion de realizar cotizaciones voluntarias y depositar las sumas convenidas con
su patron para incrementar la pension u obtener una anticipada.

Con estos elementos, la cuenta individual quedo integrada por: 1) el bono
de reconocimiento, que se constituyo como el saldo inicial de dicha cuenta, cuyo
monto fue proporcional a los derechos que habia devengado el afiliado en el sistema
antiguo; 2) la cotizacion obligatoria de 10% del salario mensual para la pension de
vejez; 3) la cotizacion adicional para las Pensiones de Invalidez y Sobrevivencia y
el pago de la prima de seguro; 4) las cotizaciones voluntarias; 5) los traspasos que
realice el afiliado desde su cuenta de ahorro voluntario y 6) la rentabilidad obtenida
por la inversion del fondo.

En Mexico, la cuenta individual originalmente se componia de tres
subcuentas™: de Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez (Rcv); para Vivienda y
de Aportaciones Voluntarias.

La subcuenta del Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez se conforma

con las cuotas y las aportaciones en los siguientes rubros:

1. Retiro, consistente en 2% del salario base de cotizacion (sBc) que
aporta el patron”.

2. Cesantia en Edad Avanzada y Vejez, de aportacion tripartita: trabajador
(1.125%), patron (3.15%) y gobierno (0.225%), cuyo total es 4.5%.

3. Cuota Social. Aportacion adicional del gobierno (5.5% del salario
minimo general) por cada dia de salario cotizado, es decir, un peso
por cada dia trabajado, a partir de la vigencia de la ley y con una

v
actualizacion trimestral de acuerdo con el Indice Nacional de Precios
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al Consumidor, con la cual se pretende que el gobierno fortalezca el

ahorro de los trabajadores de menores ingresoszg.

La subcuenta para vivienda se conforma por la cuota patronal de 5% del
SBC para que el trabajador tenga acceso a financiacion para obtener una vivienda por
medio del INFONaVIT? .

En la subcuenta de aportaciones voluntarias, el trabajador puede realizar
aportaciones adicionales para disponer al final de su vida de trabajo de una pension
mejor, aunque puede hacer retiros cada seis meses previo aviso a la administradora
y en los términos pactados en el contrato respectivo™.

En el caso mexicano, el Sistema de Pensiones no se encuentra focalizado a
la solucion del problema concreto de las pensiones, sino que también abarca metas
asistenciales como la vivienda y la salud, a diferencia del modelo chileno cuyos

objetivos no se confunden con otras tareas previsionales o asistenciales.
Tipo de administracion

La caracteristica principal del Sistema Privado de Pensiones con capitalizacion
individual es la participacion de empresas financieras especializadas, llamadas
“administradoras” y las compafifas de seguros de vida.

Las administradoras en ambos paises se constituyen como sociedades
anonimas con un giro exclusivo y tienen por objetivo administrar las cuentas
individuales (fondo de pensiones), asi como otorgar las prestaciones y beneficios de
ley. En el caso chileno, las Administradoras de Fondos de Pensiones (A¥p) recaudan las
cotizaciones obligatorias para incorporarlas a las cuentas individuales de los afiliados,
invierten los recursos del fondo de pensiones en una amplia gama de instrumentos
financieros cuya rentabilidad pasa a formar parte del fondo con el cual se otorgan
los beneficios que correspondan y también tramitan el bono de reconocimiento,
realizan acciones de cobranza respecto a las cotizaciones adeudadas y administran
las cuentas de ahorro voluntario y de indemnizaciones®'. Por su parte, las compafifas
de seguros de vida participan mediante la venta de seguros de renta vitalicia: cubren
el pago de las pensiones convenidas y financian la diferencia que, en caso de muerte
o de invalidez definitiva, se produce entre el valor presente de las pensiones y el

saldo acumulado en la cuenta individual.
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En el caso mexicano, la administracion de las cuentas individuales y la
inversion de los Fondos para el Retiro estan divididas. La operacion de las cuentas
individuales esta a cargo de las Administradoras de Fondos para el Retiro (AFOREs)
y la inversion de los fondos esta a cargo de Sociedades de Inversion especializadas
ligadas a las mismas (SIEFORES). Se argumenté que este mecanismo permite
diversificar los productos o las opciones y ofrece flexibilidad al régimen de
inversiones. En este rubro, el 1Mss cuenta con su propia AFORE*’ razon por la cual,
en el nuevo sistema mexicano de pensiones, es posible encontrar administradoras

privadas, pblicas y mixtas?:.
Comisiones

Por la administracion de las cuentas individuales, las administradoras cobran
comisiones a cargo de los afiliados. En ambos paises, el monto de las comisiones
se determina libremente por cada administradora y tiene caracter general y
uniforme para todos los afiliados. Se fijan sobre la base de un porcentaje (de las
remuneraciones o de los valores transferidos, segun corresponda), una suma fija o

bien de una mezcla de ambas3*.
Rentabilidad minima

En el modelo chileno, las administradoras son responsables de garantizar una
“rentabilidad minima”, como prevencion al hecho de que el fondo pudiera obtener
una inferior**. La rentabilidad se calcula con base en el promedio obtenido por
todos los fondos de pensiones y se garantiza por medio de dos tipos de reservas:
Reserva de Fluctuacion de Rentabilidad, que es parte del Fondo, y un “Encaje” de
propiedad de la administradora*®. La primera, es una reserva en dinero que se forma
con los excesos de rentabilidad del fondo, esto es, cuando excede la rentabilidad
promedio de todos los fondos en mas de dos puntos o en mas de 50% de esta Gltima.
La segunda corresponde a un activo que deberan mantener las a¥p equivalente, al
menos, a 1% del Fondo de Pensiones*’. Este activo es enterado con recursos de la
administradora y tiene como finalidad completar la rentabilidad minima en subsidio
de la reserva de fluctuacion®®.

En caso de que la rentabilidad de un fondo durante un mes fuera menor a la

minima, procederia, en primer lugar, la aplicacion de la Reserva de Fluctuacion. Si
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estos fondos resultaran insuficientes, la administradora debera enterar la diferencia,
para lo cual podria aplicar recursos del Encaje. Cuando las dos reservas de la
administradora (Fluctuaciones y Encaje) resultaran insuficientes para alcanzar la
“rentabilidad minima”, el Estado estaria obligado a complementar la diferencia para
garantizar la rentabilidad de los ahorros y de las pensiones. Este supuesto significaria
que, al no ser capaz la administradora de pagar la rentabilidad minima con sus
propios recursos, tendria que disolverse y los afiliados tendrian que trasladarse con
sus ahorros a otra administradora?*.

En Meéxico, la legislacion en esta materia no obliga a las administradoras
(AFORES y SIEFORES) a garantizar un rendimiento determinado, es decir, una tasa
de interes real o neta por encima de los puntos porcentuales que se produzcan
por la inflacion, a efecto de proteger el capital de los trabajadores y el beneficio
real para ellos cuando llegue el tiempo de su retiro de la actividad laboral®. La ley
omite ofrecer una garantia de rendimiento porque se argumento, en su momento,
que solo el gobierno federal podia garantizarla, pues genera recursos por medio
de impuestos. Ninguna otra institucion puede garantizar un rendimiento porque
no puede saberse cuales seran los cambios que experimentara el mercado, pero si
pueden cuidarse los mejores rendimientos con menores riesgos.

Sin embargo, en la cuenta concentradora si se garantiz6 un rendimiento de
dos puntos porcentuales real superior a la inflacion (aunque también se cobraba una
comision por el manejo de esa cuenta)*'. La cuenta concentradora pagaria, dentro
de su primer aho de operacion, intereses a una tasa real de 2% anual, pagaderos

mensualmente mediante su reinversion en las cuentas individuales*.
Pensiones

De acuerdo con el modelo chileno, las pensiones que se pueden adquirir son de
Vejez, Invalidez y Sobrevivencia. Para disfrutar la Pension de Vejez se requiere tener
65 anos de edad el hombre y 60 anos la mujer y, en ambos casos ambos, 20 anos
de cotizacion. Las Pensiones de Invalidez son financiadas por las aAgp por medio de
la contratacion de Seguros de Invalidez y Sobrevivencia empleando los ingresos
provenientes de la aportacion adicional, previo cumplir los requisitos: ser menor de

65 anos los hombres y 60 las mujeres.
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En el caso mexicano, el nuevo Sistema de Pensiones solo incluye el seguro
de Retiro, Cesantia en Edad Avanzada y Vejez, el cual da derecho a una pension y

demas prestaciones de ley, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1. Cesantia en Edad Avanzada. Requieren 60 anos de edad, 1 250 semanas de
cotizacion y no tener empleo remunerado®’.
2. Vejez. Serequieren 65 afios, 1 250 semanas de cotizacion y no tener empleo

remunerado.

Ambas pensiones incluyen el otorgamiento de prestaciones, como asistencia
medica a cargo del 1uss, seguro de vida, seguro de sobrevivencia (protegera a los
beneficiarios cuando el trabajador fallezca). Asimismo, antes de pensionarse, el
trabajador puede hacer otros retiros de su dinero acumulado en la cuenta individual:
a) ayuda para gastos de matrimonio, una sola vez; b) por desempleo, cada cinco afios
un 10%*; ¢) de las aportaciones voluntarias (cada seis meses) y d) del ahorro para

la vivienda, cuando obtenga un crédito del INFONAVTT.
Modalidades de pension

El sistema de capitalizacion individual introdujo modalidades para el otorgamiento
de los beneficios generados con el ahorro del trabajador. En el caso chileno se
establecieron tres tipos: renta vitalicia inmediata, renta temporal con renta vitalicia
diferida y retiro programado. En el caso mexicano, solo son dos modalidades: renta
vitalicia (con seguro de sobrevivencia) y retiro programado.

a) Renta vitalicia inmediata. Bajo este esquema, los afiliados ceden total o
parcialmente sus derechos sobre el capital acuamulado en su cuenta individual a una
compania de seguros de su eleccion, a cambio de una pension vitalicia. Para ello,
celebran un contrato con la aseguradora, la que se obliga a cubrir al afiliado el pago
de una renta mensual —expresada en Unidades de Fomento—, desde el momento de la
suscripcion del contrato y hasta el fallecimiento y, posteriormente, pagara la Pension
de Sobrevivencia a sus beneficiarios”. Con esto, el afiliado pierde la propiedad de
sus fondos acumulados en su cuenta individual, pero la compaiia de seguros asume
el riesgo de sobrevida de ¢l y de sus beneficiarios y el riesgo de rentabilidad, pues la
Pension de Renta Vitalicia ofrecida lleva implicita una tasa de interés futura®. Para

calcular la pension, la compafiifa de seguros estima la expectativa de vida del grupo
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familiar y ofrece un pago con el saldo ahorrado (capitalizado a cierta tasa) en el
momento en que se estima dejaran de existir los beneficiarios de la pension®’. Los
afiliados que esten en condicion de contratar una renta que sea igual o mayor a la
pension minima de vejez garantizada por el Estado tambien pueden optar por esta
modalidad®®.

En el caso mexicano, la renta vitalicia y el Seguro de Sobrevivencia se
contratan con la compania de seguros por medio de la ArorE™. Bajo esta modalidad,
las mensualidades seran fijas y se actualizaran cada febrero conforme al mvec*.
Aceptada esta modalidad de pension, el trabajador no puede cambiarse a la de retiro
programado.

b) Retiro programado. Consiste en que el capital acumulado por el afiliado
se mantiene en su cuenta individual y de ella se efecttian retiros mensuales, es decir,
anualmente se retirara la cantidad resultante de dividir cada ano el saldo efectivo
de la cuenta individual entre el capital necesario para pagar una unidad de pension
al afiliado y, fallecido éste, a sus beneficiarios’'. La anualidad resultante se pagara
en doce mensualidades®. El afiliado mantiene su capital en el fondo de pensiones,
reteniendo los riesgos de sobrevida y el financiero, y el derecho de propiedad sobre
la totalidad de su capital.

Para asegurar que ese capital alcance para financiar las pensiones durante
el tiempo de vida que resta al afiliado y a sus beneficiarios, es necesario recalcular
el monto de la pension afio con afio considerando las esperanzas de vida de los
mismos, que varian en funcion de la edad y del nuevo capital, el cual disminuye por
pago de pensiones y aumenta o disminuye por la rentabilidad que obtiene el fondo
de pensiones.

Esta modalidad tiene como efecto, por una parte, que si la rentabilidad
es positiva, la pension crece en los primeros anos; por otra, si se extiende la
vida del afiliado mas alla de los estandares de la poblacion, la pension disminuye
inevitablemente. Con ello, el afiliado es quien asume el 100% del riesgo de sobrevida
y el riesgo de rentabilidad de sus recursos. En el modelo chileno, el afiliado acogido
al retiro programado puede optar en cualquier momento por contratar una renta
vitalicia, ya sea inmediata o diferida.

En el caso mexicano, esta modalidad operara siempre y cuando el monto
de la cuenta individual permita que dichos retiros programados sean por lo menos
equivalentes a un salario minimo general del correspondiente al Distrito Federal

indexado y la prima del Seguro de Sobrevivencia. Las cantidades a pagar seran
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recalculadas anualmente, pero la ley no especifica el factor de actualizacion, por
lo que solo podran incrementarse si los recursos de la cuenta individual son bien
invertidos. Bajo esta modalidad si puede cambiarse a una de renta vitalicia siempre
que el excedente sea superior a 30% de la pension minima garantizada®.

¢) Renta temporal con renta vitalicia diferida. Esta modalidad es una opcion
intermedia entre las dos alternativas (renta vitalicia y retiro programado) y fue
incorporada en Chile en 1987 a causa de la revision a las modalidades de pension.
Se visualizo la necesidad de una opcién que permitiera al afiliado permanecer con
sus fondos administrados en la A¥p y, a la vez, traspasar el riesgo de sobrevida a
terceros.

Bajo esta modalidad, al momento de pensionarse, el afiliado contrata con
una compania de seguros de vida el pago de una renta vitalicia mensual a contar de
una fecha futura posterior al momento en que se pensiona. Mientras se hace efectiva
esta modalidad, el afiliado conserva en su cuenta individual los fondos suficientes
para obtener de la A¥P una renta temporal durante el periodo que medie entre
la fecha en que se ejerce la opcion para esta modalidad y la fecha en que la renta
vitalicia diferida comienza a pagarse por la aseguradora. La renta contratada no
puede ser inferior a 50% del primer pago mensual de la renta temporal ni superior
a 100% de dicho primer pago™.

Con esta modalidad, el afiliado traspasa a la compafifa de seguros el
riesgo de sobrevida y se queda solo con el riesgo de tasa de interes por un periodo
predeterminado, en cuyo caso las variaciones de la rentabilidad generada por el
fondo de pensiones no impactan tan fuerte el monto de la pension, como ocurre en
la modalidad de retiro programado.

Al introducir esta modalidad, se abrio a los afiliados la posibilidad de recibir
pensiones distintas en el tiempo, es decir, obtener pensiones mas altas dentro de
los primeros anos de retiro y mas bajas después. Con ello se pretendia que los
pensionados tuvieran la posibilidad de cubrir eventualmente mayores gastos en los
primeros anos de retiro, como el pago de educacion superior de los hijos, dividendos
hipotecarios atin vigentes, manutencion de una familia en la que atin permanecen

hijos en el hogar, etcétera®.
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Pension anticipada

En ambos paises se prevé la posibilidad de que los afiliados puedan pensionarse
antes de cumplir las edades requeridas, si el saldo en la cuenta individual les permite
financiar su pension.

En el caso chileno se consideran dos posibilidades: a) una pension igual o
superior a 50% del promedio de las remuneraciones imponibles percibidas en los
ultimos diez anos de trabajo; b) una pension igual o superior a 110% de la pension
minima garantizada por el Estado®. En un principio, para acogerse a la pension
anticipada, se exigia que el afiliado la financiara con el saldo de su cuenta individual,
pero sin considerar el bono de reconocimiento, documento que representaba la
mayor parte del capital disponible del afiliado, exigiendose que la pension pagadera
fuera al menos 70% del sueldo promedio (en términos de Unidades de Fomento)
de los tltimos diez anos. Por esta razon, en los primeros anos del nuevo sistema,
esta opcion no fue utilizada por los afiliados, lo que obligo a disminuir el requisito
del porcentaje de 70% a 50%, pero se incremento el requisito de la pension exigida
a 110% sobre el monto de la pensiéon minima garantizada por el Estado®’.

En el caso mexicano, la pension anticipada puede proceder siempre y cuando
la pension que se calcule en el Sistema de Renta Vitalicia sea superior en mas de 30%
de la pension garantizada, una vez cubierta la prima del Seguro de Sobrevivencia
para sus beneficiarios®. La pension anticipada podra ser por renta vitalicia o retiros
programados. Si el trabajador opto por la renta vitalicia y atn tiene un excedente
de 30%, podra retirarlo en una o varias exhibiciones o incrementar su renta vitalicia
con seguro de sobreviviencia. Asimismo, se preven otros supuestos: 1) cuando el
trabajador tenga edad para pensionarse, pero no cumpla con las 1 250 semanas de
cotizacion, tendra derecho a que se le devuelvan los fondos de su cuenta individual,
los cuales podra retirar en una sola exhibicion o bien, podra seguir cotizando hasta
cubrir el tiempo requerido para acceder a una pension®. 2) Si cumple el requisito
de la edad, pero cuenta solo con 750 semanas de cotizacion, tendra unicamente
derecho a que se le otorgue el servicio medico por parte del 1vss, es decir, tendra
derecho a las prestaciones en especie del Seguro de Enfermedades y Maternidad.
3) Los afiliados al 1vss antes del 1 de julio de 1997 tendran la opcion de elegir su
pension conforme al nuevo sistema de pensiones o al anterior. En este ultimo caso,

obtendran su pension del 1mss y podran retirar el dinero acumulado en la Cuenta
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de Retiro (sar) desde 1992 hasta junio de 1997. También podran retirar el saldo

acumulado en la Subcuenta de Aportaciones Voluntarias.
Pension garantizada

Elsistema privado de pensiones considero en su diseno que el principio de solidaridad
se cumplia con el otorgamiento de una pension minima garantizada, a aquellos que
a pesar de cumplir con la edad y el nimero de cotizaciones no tuvieran los recursos
suficientes de su cuenta individual para contratar una pension bajo las modalidades
establecidas, en tal caso el Estado cubrira la diferencia.

En México, la pension garantizada equivale a un salario minimo mensual
general correspondiente al Distrito Federal y se otorgara bajo la forma de retiros

programados por parte del 1mss®.
Supervision del sistema

Laregulacion, lasupervision, el control y la vigilancia de todos los entes operacionales
participantes en el nuevo sistema esta a cargo de organos contralores. En Chile,
la Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones (sarp) realiza esa
funcion, tiene el caracter de autoridad técnica; es una institucion autébnoma, con
personalidad juridica y patrimonio propio; se rige por un estatuto organico especial;
se relaciona con el gobierno por medio del Ministerio del Trabajo y Prevision
Social®' y su maxima autoridad es el superintendente®. En México, la CONsAR es
un organo administrativo desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Credito
Publico que se integra de forma tripartita: representantes de entidades del gobierno
federal, de los institutos de seguridad social involucrados, de organizaciones
nacionales de trabajadores y de patrones. Sus organos de gobierno son Junta de
Gobierno, Presidencia y Comite Consultivo y de Vigilancia, los cuales también
estan representados en forma tripartita.

Las funciones de ambos organismos contralores son similares: autorizan
la constitucion y el funcionamiento de las administradoras, la interpretacion de la
legislacion y la reglamentacion del nuevo sistema y dictan normas generales para su
aplicacion; la inversion de los recursos destinados a dichos fondos y la composicion
de la cartera de inversiones; difundir informacion hacia los afiliados, especialmente

la relacionada con la rentabilidad de los fondos, costos de los servicios y sobre las
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prestaciones; realizar estudios técnicos y asesorar a las autoridades del gobierno
sobre el comportamiento del nuevo sistema. Asimismo, estan facultadas para
imponer sanciones (multas y suspensiones) en concordancia con las disposiciones

legales y reglamentarias®.
Marco general comparativo

Con base en las caracteristicas analizadas es posible desprender que Meéxico realizo
una recepcion parcial y diferenciada del modelo chileno, pues se importaron
solo algunas reglas e instituciones y a otras se les imprimieron variantes, como la
organizacion del nuevo sistema de pensiones, el cierre total del antiguo sistema, la
afiliacion automatica, el no otorgamiento del bono de reconocimiento, la integracion
de la cuenta individual, el no otorgamiento de una rentabilidad minima, el tipo de
administradoras y las modalidades para pensionarse.

En Chile, el nuevo Sistema de Pensiones implico una reforma profunda al
regimen anterior. El modelo no fue un cambio aislado, sino un elemento mas dentro
de una reforma institucional mayor de la seguridad social que involucro muchos
aspectos de la vida nacional de ese pais. De forma simultanea con el régimen de
pensiones se crearon otros instrumentos legales para resolver la salud previsional y
la vivienda social, beneficios que estaban unidos en un mismo sistema de pensiones y,
por tanto, competian con el régimen por financiacion. La organizacion del sistema,
la operacion de las pensiones y la administracion de las mismas fueron “privatizadas”
y el sistema fue reconocido con ese caracter “privado de pensiones”, sin embargo,
solo se hizo obligatorio para los que ingresaron a la fuerza laboral despues de 1982.
Bajo esta tendencia, se eliminaron las cotizaciones de los patrones.

En Mexico, no se hizo una reforma estructural sino diferenciada para los
distintos seguros que existian y, particularmente, respecto al ramo de Pensiones de
Vejez y Cesantia. Se coloco al tMss como una entidad principal en la aplicacion de la
reforma, tanto en la formalidad de la afiliacion tnica al sistema de seguridad social
como en la administracion concreta del nuevo sistema, es decir, se separo la funcion
social de la financiera; los programas de Vejez y Cesantia en Edad Avanzada fueron
sacados del mvss y transferidos al sistema de capitalizacion individual, quedando
el instituto con la administracion del seguro de Invalidez y Vida (asi como otros
programasde seguridad social). Porello, el instituto recoge las cotizaciones mensuales

y las entrega a cada Arore dentro de los diez dias siguientes a su recaudacion®.
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En el cambio hacia el nuevo sistema no se otorgé ninguna libertad a los
trabajadores, pues de forma automatica fueron incorporados a éste sin considerar
un reconocimiento de derechos explicito (bono de reconocimiento); pero a cambio
concede opciones al momento de pensionarse por vejez: al final de la vida activa, el
trabajador podra elegir entre una pension obtenida por medio del mecanismo del
nuevo sistema o aquélla que hubiese percibido si hubiera permanecido en el sistema
antiguo. En el esquema mexicano se requiere cotizar mas de 24 afios superando a 20
anos del modelo chileno, pero el patron es también coparticipe de la constitucion
del Fondo para el Retiro mientras que en el modelo chileno se eliminé la cotizacion
por parte de éste®.

En la integracion de la cuenta individual y el esquema de prestaciones no
solo abarcan aspectos pensionales (el Seguro de Retiro) sino tambien de vivienda
y se financian prestaciones de vejez y cesantia en edad avanzada asi como otros
beneficios parciales relacionados con el desempleo (el menor valor entre 10%
del saldo o el equivalente a 75 dias de salario cotizado), es decir, se permiten
retiros parciales de la cuenta individual. Asimismo, en el caso mexicano existe la
denominada “cuota social” que se deposita en la cuenta individual del trabajador y
no asi en el chileno®.

En cuanto a las administradoras de pensiones mexicanas, a diferencia de
las chilenas, tienen una naturaleza multiple pueden ser privadas, publicas —1mss— y
mixtas). Deigual forma, laadministracion y lainversion de los fondos se divide, entre
las AFORES y SIEFORES, variacion novedosa respecto al modelo chileno, y constituye
el primer paso hacia la construccion de mercados de capitales profundos, permite
la existencia de economias a escala en lo que se refiere al manejo operacional de las
cuentas individuales.

Los fondos de invalidez y vida son administrados por el 1Mss y este
mismo dictamina la invalidez, pero las pensiones que se derivan de ese seguro
son contratadas con companias de seguros como en Chile, aunque en este pais el
dictamen de invalidez es determinado por comisiones medicas creadas exprofeso.

Las variaciones que se imprimieron al modelo chileno, en el caso mexicano,
fueron justificadas con los siguientes argumentos: a) al cerrar totalmente el antiguo
sistema se evitaria que los trabajadores actuales siguieran cotizando en ¢l y con ello
se tendria un sistema de pensiones mas unificado®’. b) Al dejar al 1vss la recaudacion
y la transferencia de los recursos de los trabajadores a las AFoRrEs, con apoyo en una

base de datos sar centralizada, se reducirian los costos administrativos®®. c) No se
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requeria el “bono de reconocimiento” porque se reconocian los derechos adquiridos
de los trabajadores, sin dar margen a una interpretacion legal sobre el valor de éstos
y, al final, el trabajador podra elegir la pension mas alta entre la del antiguo sistema

y la del nuevo.

CONCLUSIONES

El analisis del modelo chileno y su recepcion en Meéxico puso al descubierto una
filosofia y una politica diferentes en materia de pensiones, que implico un cambio en
la concepcion, la financiacion, la administracion y el otorgamiento de los beneficios.
En efecto, bajo una filosofia individualista, la capacidad del trabajador para enfrentar
sus riesgos sociodemograficos depende, principalmente, de la generacion de sus
propios ingresos y del espiritu de ahorro y prevision para hacer frente al devenir. El
Estado conserva las atribuciones para imponer la obligatoriedad y la autoridad para
fiscalizar, pero entrega a varios terceros el papel de productor de los beneficios.
Rige un criterio economista que poco tiene que ver con los fines sociales que
justifican la existencia de los sistemas de pensiones pues se trata de un régimen
de ahorro y no uno de seguro de vejez. Se aplica una politica economico-financiera
donde el mercado es la fuente del sistema que fija las orientaciones y limites, tiende
a resolver la crisis en la tasa de ganancia y a otorgar un nuevo dinamismo al capital
en lugar de atender los ideales o las aspiraciones sociales, que son propios de una
politica social.

El discurso oficial chileno justifico el nuevo modelo dentro de una economia
de mercado y fundament6 en ¢l sus principios: administracion privada, libertad
de eleccion, competencia, papel subsidiario del Estado en cuanto a los beneficios
sociales. En efecto, el modelo chileno se disefio e instauro durante la época de un
gobierno militar, que afect6 todos los ambitos de la actividad chilena (caracterizada
por la liberacion de la economia y la eliminacion de la intervencion estatal en todo
orden de cosas)®’, es decir, corresponde a un cambio completo de la proteccion
social, en tanto que ha sido integral y con un proyecto nacional. Adicionalmente, la
fuente primaria directa del nuevo sistema se encuentra en la Constitucion Politica
de ese pais.

En el caso mexicano, sin reformar la Carta Magna, se diseno la reforma

de los seguros del 1mss en el marco de una crisis caracterizada por desequilibrios
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internos, deuda externa, deficit del poder adquisitivo del salario, desempleo y
crecimiento del empleo informal, baja productividad y un sector financiero afectado
en 1994, Se nego expresa y sistematicamente que se trate de un sistema privatizador
(aunque sea selectivo) que traslada al mercado las partes rentables de beneficios
y servicios sociales. Se adujo, que el nuevo sistema solo plantea un cambio en las
formas juridicas de financiar y prestar los servicios institucionales, pero conserva los
principios originales y la naturaleza de la seguridad social mexicana: justicia social,
principios humanistas, solidarios, universales y la naturaleza tutelar de los derechos
de los trabajadores y redistribuidora del ingreso™. Lo cierto es que si se desvirtuo
la naturaleza del sistema y el caracter publico de las cuotas obrero-patronales’, por
ello, el modelo mexicano presenta una caracteristica hibrida, vinculada a dos tipos
de derechos, cuya vision es distinta: derecho social y derecho privado™, en aras de

conseguir el anhelado ahorro interno y el crecimiento de la economia.

Noras

' 95% de los trabajadores cotizaba solo en los tres mas importantes: el Servicio de Seguro Social
(65%), la Caja de Prevision de Empleados Particulares (18%) y la Caja Nacional de Empleados
Publicos y Periodistas (12%). Cfr. Hernan V., Cheyre. La prevision en Chile ayer y hoy: impacto de
una reforma. Centro de Estudios Publicos. 2* ed., Santiago, 1991; Myers, Robert J. “Privatizacion en
Chile del sistema de seguridad social” en Sistema privado de pensiones en Chile. Centro de Estudios
Publicos. Santiago. 1988.

7 Se esgrimi6 que el error basico del sistema de reparto era la falsa concepcion colectivista del
hombre y de la sociedad que lo inspir6.

* Larrain Arroyo, Luis. “El sistema privado de pensiones y el desarrollo econémico” en Quince afios
después. Una mirada al sistema privado de pensiones. Centro de Estudios Publicos. Santiago. 1995.
Pag. 13.

* Discurso de José Pifiera, 6 de noviembre de 1980, al dar a conocer los antecedentes de la reforma,
citado por Luis Larrain, op. Cit.

* Pifiera, José. El cascabel al gato. La batalla por la reforma previsional. Zig Zag. Santiago. 1996. Pag. 2 del
capitulo 4. www.pensionreform.org/eys/capitulo_html.

¢ Humeres Noguer, Héctor. “Descripcion general del sistema privado de pensiones” en Quince afios
después. Una mirada al sistema privado de pensiones. Centro de Estudios Pablicos. Santiago. 1995.
Pag. 28-31.

7 Las cotizaciones son definidas porque son fijas indistintamente, se depositan en una cuenta individual

del trabajador y se invierten. Los beneficios son indefinidos porque dependen del monto acumulado
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y de los intereses de los mercados financieros.

¥ Se estimé que el antiguo sistema seguirfa en vigor aproximadamente 40 6 45 afios mas. Se extinguira
alrededor de 2014, para los hombres y en 12027 para las mujeres.

° Starck, Nicolds. “La propuesta chilena” en Evolucion actual de los regimenes de pensiones.
Conferencia Interamericana de Seguridad Social. México. 1994. Pag. 123-125.

' Igual mecanismo operé a medida que el nuevo sistema de pensiones se desarrolld, se adecuaron
las disposiciones legales y administrativas mediante distintas modificaciones al Decreto Ley Nam.
3 500.

'"El sar tenfa como objetivos: 1) incrementar el ahorro interno para financiar la inversién y estimular
la actividad economica nacional. 2) Mejorar los ingresos de los trabajadores en el momento de su
retiro. 3) Permitir a los trabajadores disponer de recursos al quedar desempleados o incapacitados
temporalmente. 4) Propiciar el acceso de los trabajadores a los servicios financieros permitiendoles
invertir el producto de su ahorro con la mejor combinacion de riesgo y rendimiento.

"?1mss. Nueva Ley del Seguro Social Comentada. Tomo II. 1998. Pag. 194-210.

"* Cfr. Cerda, Luis y Gloria Grandolini. “México: La reforma al sistema de pensiones”. Pag. 77-
74. Sales Sarrapy, Carlos, Fernando Solis Soberon y Alejandro Villagomez Amescua. “La reforma al
sistema de pensiones: el caso mexicano” ambos en Gaceta de Economia. ITAM. Afio, 2. 1997.

'* El discurso oficial afirmé que la integracion del ente que administrara los recursos no cambiaria
la naturaleza publica de las reservas que se constituirian, ni desvirtuaria sus fines. Pero este hecho
fue cuestionado al considerarse que las cuotas y las aportaciones, al destinarse al otorgamiento de
pensiones, son destinadas al gasto publico, en consecuencia, ;pueden ser administradas e invertidas por
un particular?

' La presentacién y la aprobacion de la Ley se hizo en menos de cuatro semanas y dio lugar al
cuestionamiento de su constitucionalidad en razéon de que la fraccion xxix del articulo 123
constitucional preve a la Ley del Seguro Social como un ordenamiento de “utilidad publica”, es decir,
el seguro social es un servicio ptiblico que debe ser proporcionado por el Estado.

'“La entrada en vigor serfa el 1 de enero de 1997, pero por el decreto del 26 de noviembre de
1996 se reformo el parrafo primero del articulo primero transitorio de la NLss, mediante el cual se
pospuso la entrada hasta el 1 de julio de 1997.

'” Lareorganizacién se concreto en dos grandes lineas: a) reestructuracion financiera. Recomposicion
del catalogo de seguros, donde el 1Mss conserva una responsabilidad colectiva solo respecto a
los seguros de riesgos de trabajo, enfermedades y maternidad. b) Reestructuracion organizativa.
Descentralizacion y desconcentracion en sicte delegaciones. Con las reformas de 2001 a la 1ss se
climinaron tales delegaciones siendo sustituidas por nuevos organos.

'E1 26 de mayo de 1996 se public6 en el po¥, el Decreto de Ley General de Instituciones y Sociedades
Mutualistas de Seguros, para Regular las Agrupaciones Financieras, de Instituciones Financieras,
Instituciones de Credito, del Mercado de Valores y Federal de Proteccion al Consumidor.

'” En 1981, cuando comenzé la reforma en Chile, habia 1.7 millones de cotizantes y 1 millon de
pensionados, lo que generaba un déficit igual a 1.8% del p15.

** Esto fue a cambio de la eliminacién de las cotizaciones del patron.

’! ciepess. “Transicion a un régimen de capital individual, médulo de pensiones” en Estrategias para
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el desarrollo de un modelo integrado de seguridad social. Santiago. 1992. Pag. 397-398.
?> El tmss continuara pagando las pensiones de los que ya se encontraban pensionados, las cuales iran
incrementandose de acuerdo con el salario minimo.
?* Al tiempo de la reforma, en México habia catorce millones de asegurados al 1mss.
** No se reconoci6 en forma explicita una deuda, en aras de mantener un presupuesto y un gasto
publico mas controlado, por los pagos que corresponda hacer a futuro. Esta forma de enfrentar el
tema del reconocimiento de derechos permite al gobierno mexicano ahorrar una parte del monto
que destinaria para el pago de bonos si es que la acumulacion de recursos en las cuentas individuales
resulta ser mejor que las expectativas establecidas.
** Al inicio del nuevo sistema de pensiones, los trabajadores tenian que cubrir 17% de su salario en
cotizaciones: cotizacion basica: 10% para el ahorro de las pensiones; cotizacion adicional: 3% como
maximo, para el Seguro de Invalidez y Sobrevivencia; cotizacion por prestaciones de salud: 4%. Estas
ultimas cotizaciones fueron modificandose con la evolucion del sistema.
*¢ Con las reformas del 10 de diciembre de 2002 a la LsaR, se incorpor6 la Subcuenta de Aportaciones
Complementarias de Retiro, cuyos recursos solo podran retirarse hasta que el trabajador se pensione
o tenga 60 anos de edad. Estas aportaciones se retiraran en el plazo marcado por cada STEFORE, el cual
no podra ser menor a dos ni mayor a seis meses, salvo STEFOREs que preserven el valor adquisitivo.
*7 Es el importe que cubren los patrones desde 1992 al ahorro para el retiro (sar), el cual se ha
sumado a la cuenta individual.
* No obstante que las aportaciones contintian siendo tripartitas, el monto no sufrié un incremento,
pues 8.5% del salario base de cotizaciéon que correspondia al rvem se dividio en dos partes: 4.5%
se acumulara en las cuentas individuales y el 4% restante ira directamente al 1vMss para el Seguro de
Invalidez y Vida (2.5%) y para los servicios médicos a pensionados (1.5%). Para un trabajador que
percibe un salario minimo, las aportaciones totales a su cuenta individual representaran 17% de su
salario y para un trabajador con salario promedio representara 13.5%.
*” Las administradoras entregaran a dicho instituto los recursos de la subcuenta de vivienda a fin de
que éste los canalice a créditos para los trabajadores por tal concepto.

a CoNsaR autorizo para 2003, que un monto de ahorro de cinco salarios minimos al afio (alrededor
%La Cons t p ,q
de 780 mil pesos) que los trabajadores realicen como aportaciones voluntarias sea deducible de
impuestos. Si este dinero se queda para la pension, el trabajador no pagara Impuesto Sobre la Renta
(1SR).
*' Al inicio del modelo, las A¥P no consideraban ninglin producto distinto al de las pensiones, pues
se argumento que con el giro exclusivo, se evitaba la tentacion de utilizar la gran cantidad del fondo
acumulado para entregar beneficios que, en definitiva, fueran en demérito del valor de la pension,
verdadero objetivo del nuevo sistema de pensiones. Sin embargo, con la incorporacion de la Cuenta
de Ahorro Voluntario, la Cuenta de Indemnizaciones, entre otras, se ha modificado dicho giro,
aunque se argumenta que las nuevas actividades tienen relacion con el giro previsional.
* La Arore del 1mss fue cuestionada tanto por la literatura chilena como por la mexicana. Para la
primera, representaba una competencia riesgosa para las administradoras privadas tanto por los
posibles costos subsidiados como por el acceso a la informacion de todo el sistema de que se dispone.
Para la segunda, tal AFORE podia generar algunos riesgos en el desarrollo del sistema, como resultado

de la eventual competencia en condiciones favorables respecto a otras administradoras del regimen
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de pensiones, asi como en los eventuales procesos de control que lleve a cabo la autoridad a cargo
de la fiscalizacion del sistema.; Como obligar a una entidad con el peso del 1mss a que responda a las
decisiones de otra institucion que le fiscalice?

¥ Respecto a los trabajadores que no eligieron administradora al inicio del nuevo sistema se cre6 una
cuenta denominada “Cuenta Concentradora”, donde se canalizaron sus recursos.

* Articulos 28 y 29 del Decreto Ley Nam. 3 500.

* Camus, Eugenio y Fernando Sanchez. “Evolucion del sistema: Administracién financiera del
sistema” en AFP: Las tres letras que revolucionaron América. CIEDESs. Santiago. 1997. Pag. 79-146.
* La primera circular emitida respecto a la rentabilidad minima diferenci6 entre la rentabilidad de
la cuota y la rentabilidad de la cuenta individual. La primera correspondia a la rentabilidad obtenida
por las inversiones, sin considerar ningan costo de administracion. La segunda correspondia a la
rentabilidad estimada obtenida por el afiliado en su cuenta individual, deducidas las comisiones
cobradas por las administradoras y cuya informacion debia darse trimestralmente en la circular
respectiva. Por ello, solo se consider6 difundir la rentabilidad sobre la base de rentabilidad promedio
para distintos niveles de rentas y comparativas para todas las AFp.

" En junio de 1983, se redujo el requisito de mantener un encaje con recursos de la administradora
de 5% a 1% del valor del fondo de pensiones. Se argumento6 que esta modificacion disminuiria las
barreras a la entrada en la industria de las aFp facilitando el ingreso de nuevas competidoras.

* c1epEss. “Administradoras de fondos de pensiones” en 12 Afios de modernizacion de la seguridad
social en Chile. Evaluacion critica y proyecciones. Santiago. 1993. Pag, 199.

¥ Se argumenté que estas reservas implican un esquema de triple seguro para alcanzar la “rentabilidad
minima”: un doble seguro por lo que hace a la administradora y uno, por lo que respecta al Estado,
de tal suerte que el mecanismo haria imposible la quiebra. El caso es, que con la crisis de 1982-1983,
varias AFP quebraron, a pesar del triple seguro.

“El modelo chileno si obligd a pagar doce puntos porcentuales adicionales a la inflacion real generada
en el afio de que se tratara.

* Articulo 3 Transitorio, ltimo parrafo, de la NLss.

* Consar. Boletin de prensa. 5 de marzo de 1997.

* Se incrementaron en mas de 100%, es decir, de las 500 cotizaciones (nueve afios) que se requerian
en el anterior sistema se ha aumentado a 1 250 cotizaciones (mas de 24 afios), monto superior al
periodo de 20 afios considerado en la ley chilena, pero que fue justificado por el gobierno mexicano
con el argumento que el promedio de duracién de la vida laboral activa se ha incrementado y ya es
superior a los 35 afios.

* Articulo 191 de la Nueva Ley del Seguro Social. Este beneficio ha sido cuestionado por la critica
chilena al considerar que, si bien tal incentivo puede valorar la cuenta individual como instrumento
eficiente del nuevo sistema, en la practica puede alejar al sistema de alcanzar la proteccion de los
trabajadores frente a contingencias claramente definidas por el legislador, como la vejez y otras
eventualidades.

* Gaete M, Marfa Elena, Evelyn Mantheir F. y José Pedro Undurraga I. “Capitalizacién individual y
reparto en el actual sistema de pensiones chileno” en Sistema privado de pensiones en Chile. Centro
de Estudios Pablicos. Santiago. 1988. Pag. 56.

* Titze, Monica y Cecilia Viancos. “Evolucion del sistema: beneficios” en AFP: Las tres letras que
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revolucionaron América. cIeDEss. Santiago. 1997. Pag. 155.

7 Esta modalidad presenta el problema de comprometer durante periodos largos el pago de grandes
sumas fijas ¢ indexadas, en circunstancias que los retornos de las inversiones son eminentemente
variables, pudiendo ser negativos en ciertos periodos.

* Los que contraten una renta vitalicia mayor o igual a 120% de la pension minima de vejez y a 70%
del promedio de las remuneraciones percibidas y rentas declaradas, pueden disponer libremente
del excedente que quede en la cuenta de capitalizacion individual una vez pagada la prima a la
aseguradora. Por otra parte, si el afiliado fallece a temprana edad, los fondos reservados para el
pago de las pensiones de vejez comprometidos se liberan y pasan a ser propiedad de la compania de
seguros y ésta queda con la obligacion del pago de las pensiones de sobreviviencia, solo si existen
beneficiarios.

“ En el Decreto de Reformas a la Niss del 20 de diciembre de 2001, se precis6 que el Seguro de
Sobrevivencia se debera contratar por el Mss a partir de la muerte del pensionado y no desde el
otorgamiento de esta pension de origen, pues esto representaba una verdadera sangria de recursos
hacia las AFORES.

*" En caso de existir un remanente al extinguirse los derechos de los beneficiarios, no puede
heredarse.

*' La modalidad de retiro programado es, desde un punto de vista estricto de seguridad social, una
modalidad inadecuada en virtud de que la retencion por parte del pensionado del riesgo de sobrevida
produce pensiones decrecientes en el tiempo, puesto que la edad esperada de fallecimiento de una
persona aumenta a medida que ¢ésta envejece. Esta modalidad origina pensiones decrecientes a lo
largo del tiempo, con caida que se acclera hacia los tltimos afos. Cfr. Gacte, op. cit. Pag. 57.

” En este caso, la pensién se ajusta segtn la variacion del Indice Nacional de Precios al
Consumidor.

** El remanente que exista una vez extinguidos los derechos de la pension, es heredable.

** El afiliado opta por mantener la propiedad del saldo de su cuenta individual durante cierto nimero
de periodos, es decir, opera durante un tiempo bajo una especie de retiro programado vy, a partir de
una fecha determinada por ¢l, al momento de ejercer la opcion traspasa el riesgo de longevidad a una
compaiifa de seguros y asi, obtiene una Pension de Renta Vitalicia, con aquella parte del saldo de su
cuenta individual que no se destino a financiar la renta temporal.

** La pension minima equivalfa a 121 dolares al mes, en 1998.

* La pension minima garantizada por el Estado equivalia a 134 délares para los pensionados mayores
de 70 anos, en 1998.

*"Titze, op. cit. Pag. 154.

* Articulo 158 de la NLss.

*% Articulo 154 de la NLss.

 Esta pension se suspenderd cuando el trabajador se reincorpore al régimen obligatorio.

* Articulo 93 del Decreto Ley Ntim. 3 500.

“ El superintendente es designado por el Presidente de la Repiblica. La sarp esta sometida a la
fiscalizacion de la Contraloria General de Chile en lo que concierne a sus cuentas de entradas y
gastos.

* En contra de las resoluciones que emite la sarp, existe la posibilidad de reclamar ante la Corte la
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apelacién respectiva.

 Se consider6 en su momento, que esto permiti6 sortear las eventuales oposiciones a la politica
gubernamental en la materia.

% En México se argumentd que el promedio de duracion de la vida laboral activa se ha incrementado
y ya es superior a los 35 afios, razon por la cual incremento el periodo de las cotizaciones.

% La cuota social es criticada por los creadores del modelo chileno al considerar que debilita el
vinculo entre los esfuerzos y los beneficios, que es una de las grandes fallas de cualquier sistema
publico.

" El modelo chileno permite a la fuerza laboral actual permanccer en el antiguo sistema, es decir, a
los trabajadores de la transicion. Este subsiste aunque desfasado.

% La literatura chilena ha criticado que la recaudacion por parte del mss y la creacion de su propia
AFORE constituye una competencia desleal.

 Despucs del golpe de Estado de 1973, la Junta Militar llev) a cabo dos programas: Restauracion
capitalista (la liberacion de los precios y la supresion de todos los controles, y reduccion sustancial
del gasto publico) y Recuperacion y consolidacion de la economia. Esta situacion explica, quiza, por
qué la reforma privatizadora chilena a principios de la década de los ochenta no tuvo una influencia
significativa.

"Valls Hernandez, Sergio. “Lareformaalaseguridad social en México”en Il Congreso Interamericano
Juridico de la Seguridad Socia. c1ss/1sssTE/1Dss. México. 1996. Pag. 74.

! La administracion de las aportaciones de la seguridad social fue el principal aspecto cuestionado
por la literatura no oficial al considerar ilegal tal medida, pues el Articulo 3 de la NLss establece que
“La realizacion de la seguridad social esta a cargo de entidades o dependencias ptiblicas”.

7 El caracter hibrido del modelo mexicano también se observa en el hecho de que el imss conserva el
mancjo de los seguros de invalidez y vida, asi como riesgos de trabajo, enfermedades y maternidad.
Los promotores del nuevo sistema de pensiones mexicano aducen que el caracter hibrido tiene la
ventaja de incorporar la creatividad que se genera por la competencia en el mercado, pero demanda

un control de la autoridad sobre esta actividad.






LA SEGURIDAD SOCIAL COMO SISTEMA
ANTONIO RUEZGA BARBA

Mario O. Paganini y Rubén M. Lo Vuolo en su articulo “La seguridad social como
sistema”, publicado en la coleccion Jurisprudencial Zeus de la Republica Argentina,
afirman que “al examinar la seguridad social desde el punto de vista de la Teoria de
los sistemas, no debe entenderse como la reduccion a la postura sistematica, pero se
reconoce como un buen instrumento para aclarar y comprender algunos problemas
de la materia, principalmente cuando se le considera inserta y relacionada con
puntos de vista sociales, como la politica, la economia, la demografia, etcetera”.

“Por otra parte, el uso de los sistemas facilita comprender la realidad en otra
dimension. Los fenomenos sociales, por lo general, no se reducen a su parte visible
0 a su ‘apariencia’ sino que responden a un conjunto de relaciones y procesos; es
decir, lo ‘aparecido’ lo es a partir de una situacion compuesta de partes o elementos.
Aun mas, puede suceder que la misma situacion y el fenomeno se escondan tras
su representacion, que podria ser la apariencia. Por lo anterior, el estudio de los
fenomenos sociales no podra encararse sin cierta integracion de la analitica de las
especialidades. La situacion retne a las particularidades, pero no debe limitarse a
la superficialidad del fenomeno ya que lo definitorio puede estar en lo que oculta
la representacion. Tampoco debe entenderse que la escision en niveles suponga
una separacion entre lo aparecido y lo oculto (o si se quiere, profundo), sino que
dicha verticalidad es integrada y de manera que lo oculto puede modelar su misma
representacion”’.

La seguridad social responde al modelo economico del Estado en que se
instaura. En Ameérica Latina, la seguridad social cubre casi todas las contingencias
de los sectores urbano-industriales, pero ha olvidado a amplios sectores rurales y
de la economia informal.

Desde su colonizacion, América Latina se integro al capitalismo como
productora de materias primas. Durante la Colonia, los paises latinoamericanos
estuvieron unidos a un centro de dominacion mas desarrollado. El desplazamiento
de un centro de dominacion a otro, les ha proporcionado formas mas refinadas de
subordinacion. Para comprender sus problemas estructurales, ya no se habla de

dominio, ahora se acude a términos como dependencia y subdesarrollo.
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Hasta la década de los afios veinte, América Latina se dedico a exportar los
productos agropecuarios que solicitaban los mercados europeos y norteamericanos.
Algunos paises comenzaban a tener una industria para satisfacer algunas necesidades.
La recesion de los afios treinta y la Segunda Guerra Mundial estimularon la
industrializacion en América Latina. Los centros de dominacion tuvieron problemas
para atender sus mercados y abastecer a los latinoamericanos. Ante la crisis, la
oligarquia agraria y comercial de Latinoamerica reoriento sus capitales al interior
de sus paises. El desarrollo industrial crecio en los paises con mayor intercambio
comercial, como Argentina, Brasil, Chile y Mexico. La produccion agropecuaria y
minera se desarrollo a gran escala para abastecer a las naciones involucradas en el
conflicto bélico.

En los paises latinoamericanos el Estado se fortalecio, intervino en
los procesos economicos y creo las condiciones ideologicas para un desarrollo
autonomo. En varias regiones, las grandes masas de trabajadores fueron motivadas
con principios nacionalistas.

La seguridad social latinoamericana respondio a este nuevo modelo
economico y fortalecio sus servicios en las grandes ciudades que, por la
industrializacion, se transformaron en focos de atraccion para los campesinos.
En este contexto, el Estado regulo las relaciones obrero-patronales e implanto
las politicas de los seguros sociales. El seguro social, como sistema, respondio
a los desarrollos economico, politico y social de cada pais. El Estado, motivado
por la lucha organizada de los trabajadores, garantizo la reproduccion de la fuerza
de trabajo, aseguro el funcionamiento del sistema y extendi6 su cobertura y sus
prestaciones.

En la actualidad, el Sistema de Seguros Sociales cubre a los trabajadores
urbanos de los sectores industrial y de servicios en la mayoria de los paises
latinoamericanos. En algunas naciones se incluye a algunos trabajadores asalariados
del campo, sin embargo, la complejidad de las relaciones sociales y laborales en este
ambito, impide la ampliacion de su cobertura. A los campesinos que estan fuera
del aparato productivo, en el mejor de los casos, solo les llega un limitado servicio
medico asistencial. Para la gran parte de los teoricos del subdesarrollo el campo, al
ser cuello de botella de los paises latinoamericanos, se ha convertido en expulsor
de mano de obra barata y en dinamico constructor de cinturones de miseria en las
grandes ciudades. Por lo anterior, urge un verdadero sistema de seguridad social

para establecer un nuevo equilibrio que termine con las tensiones sociales.
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Alfredo Mallet’, en su articulo “La bisqueda de seguridad y la seguridad
social”, indica que, “para Beveridge la seguridad social se basa en el pleno empleo,
en un servicio de salud de ambito nacional a disposicion de todos los residentes
de una nacion y en prestaciones en dinero de montos uniformes, que garanticen
a todos los medios minimos para una subsistencia decorosa, sin relacionar estos
montos con los ingresos anteriores de cada persona aunque con suplementos por la
existencia de esposa e hijos a cargo, es decir, atendiendo a las mayores necesidades
de la persona”. Para Zelenka, seguridad social es el conjunto de medidas tomadas
por lasociedad, y en primer lugar por el Estado, para garantizar a todos, los cuidados
medicos necesarios y para asegurarles los medios de vida en caso de pérdida o
reduccion importante de sus medios de existencia. Para Kaufman seguridad social
no designa tnicamente un derecho sino un valor social, semejante a la libertad, la
justicia, la salud, el bienestar o la democracia. Es interesante observar que en estos
derechos y valores esta implicita la nocion de seguridad: libertad significa seguridad
de hacer y decir cuanto no se oponga a las leyes ni a las buenas costumbres; justicia
lleva inherente seguridad de dar a cada cual lo que le corresponde, de respetar sus
derechos; vivir en democracia envuelve la seguridad de libertad y justicia.

El convenio (nam. 102) sobre seguridad social (norma minima), 1952
de la Organizacion Internacional del Trabajo (orT), aunque no da una definicion
del termino, especifica cuales son las contingencias que deben ser cubiertas por
ésta: necesidad de asistencia medica, incapacidad para trabajar por enfermedad,
desempleo, vejez, accidente de trabajo o enfermedad profesional, maternidad,
invalidez, tener hijos a cargo, muerte del sostén de la familia.

La o1t manifiesta que las contingencias que la seguridad social intenta cubrir
y causan pérdida involuntaria del ingreso proveniente del trabajo son enfermedad,
maternidad, invalidez, vejez, desempleo y muerte.

No hacen falta otras definiciones. La o1t coincide en atribuir a la seguridad
social la mision de proteger la salud y proveer prestaciones monetarias en ciertas
contingencias. Algunos autores tienen un concepto tan amplio de seguridad social
que se confunde con los fines objetivos de la politica social y conjuntan en ella
todos los servicios: sociales, de bienestar, de habitacion, de recreacion popular y
de formacion profesional. No habra objeciones validas a una idea tan amplia; no
conduciria a nada discutir cual es el verdadero contenido del termino seguridad
social. La terminologia es algo convencional y, sobre todo, cuando se trata de

expresiones relativamente nuevas.
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La seguridad social implica aceptar la responsabilidad de garantizar la
seguridad economica a los miembros de la sociedad. Supuesta la eleccion de
formas equitativas de financiamiento, la seguridad social representa una solidaridad
institucionalizada que no representa una gracia sino un derecho de todos y para
todos los miembros de la comunidad nacional.

Laseguridad social, como una de las respuestas a lanecesidad del ser humano,
debe adoptar modalidades diferentes seglin se aplique en paises industrializados o
en vias de desarrollo y entre estos Gltimos, considerando los diversos niveles de
subdesarrollo.

Para la o1t es claro que la accion esperada de la seguridad social frente a
las necesidades varia con el grado de desarrollo economico-social de la sociedad
respectiva. La funcion de la familia, como factor de seguridad, aminora o desaparece
en las sociedades industrializadas. Se ha reemplazado el papel que jugaba la familia
— a fortiori la familia extendida— en el cuidado de los nifios y como sostén de
los ancianos. Por ejemplo, la necesidad de las guarderias infantiles se deja sentir con
la industrializacion, que abre a la mujer posibilidades de trabajo fuera del hogar.
A este respecto es significativo que Mexico, que esta entre las naciones recién
industrializadas, desde 1973 haya introducido las guarderias como prestacion del
Instituto del Seguro Social. Los paises industrializados no son los tinicos donde se
debilita la accion de la familia para la seguridad de sus componentes. Al continuar el
caso de las guarderias infantiles, y al limitar los ejemplos a paises latinoamericanos
en desarrollo, por lo menos Colombia, Guatemala y Nicaragua contemplan estos
servicios en el marco de sus regimenes de seguros sociales.

Al disminuir el papel de la familia en la seguridad, se disuelve la solidaridad
de la tribu, se debilita la ayuda mutua que era habitual en las comarcas rurales, en
las pequefas agrupaciones de campesinos, entre los vecinos de las aldeas, en los
paises en desarrollo en los cuales se reduce también el nimero de hijos por pareja,
los cuales eran esperanza del sostén a la vejez de los padres.

Alfinal, en paises donde predominan tan bajos ingresos la inflacion endémica
y la continua devaluacion de la moneda, disipan la escasa propension al ahorro e
incrementan la dificultad de practicarlo como elemento de seguridad.

En los paises en vias de desarrollo se espera lograr la seguridad social como
resultado de las situaciones anotadas.

En una y otra categorias de paises las poblaciones reclaman una verdadera

seguridad social. En concordancia, es significativo que la Declaracion Universal de
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Derechos Humanos reconozca en su articulo 22 que toda persona como miembro
de la sociedad tiene derecho a la seguridad social; de forma analoga, la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre reitera que toda persona tiene
derecho a la seguridad social. Las constituciones politicas de muchas naciones, asi
como algunos acuerdos adoptados por diversas organizaciones internacionales,
consagran el mismo derecho.

Los sistemas de seguros sociales son un paso importante para el hombre
en la busqueda de la solucion de sus problemas, que seguira una dinamica que
les permitira llegar a metas nuevas y mas ambiciosas si toman en cuenta la fuerza
y el sentido de las relaciones sociales del medio que les rodea. Ademas parten
de conceptos muy parecidos a los de la asistencia social pues toman como punto
de apoyo a las poblaciones economicamente activas para fijar una cotizacion que
respecto a los representativos: trabajadores, patrones y Estado. Con las cotizaciones
se integra un fondo comtn para satisfacer las necesidades protegidas por la ley, se
marca como obligatoria la participacion y se garantizan las prestaciones legalmente.
Sin embargo, la seguridad social de América Latina no ha alcanzado niveles optimos
de cobertura en relacion con la poblacion economicamente activa.

Entre las criticas mas fuertes que se hacen a los seguros sociales, figura
la carga impositiva o, el sistema de cotizacion. La cuota de los trabajadores se
descuenta de su salario, mientras que la de los patrones esta a cargo de los costos de
produccion. Los empleadores no esperan a obtener sus utilidades para descontar sus
cuotas, las cargan al costo de produccion y afectan, por tanto, el precio de venta de
los productos. El trabajador, y la sociedad en su conjunto, al adquirir el producto,
en cierta forma pagan la cuota patronal. La cuota estatal procede de los diferentes
impuestos que paga la sociedad.

Los seguros sociales, desde este punto de vista, son injustos al amparar solo
a algunos sectores de la sociedad, que se convierten en grupos privilegiados.

Los seguros sociales otorgan una serie de prestaciones a la poblacion
asegurada, pero toda la poblacion soporta el peso de esa cobertura de manera
directa o indirecta. Por lo anterior, deberian otorgar, por lo menos, una prestacion
fundamental a toda la poblacion y garantizar mayores prestaciones y tranquilidad
economica y social a la poblacion cotizante.

Para Daniel Lopez Acuna, “la salud y la enfermedad son resultados de un
proceso dialéctico que obedece a las interacciones ecologicas entre el hombre y

su ambiente. Pero el ambiente con el que el hombre interactia no es la naturaleza
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intocada sino la transformacion que ésta ha experimentado como consecuencia del
trabajo humano y de la organizacion social. Esto hace que las interacciones esten
determinadas por factores economicos, historicos y sociales de los que emerge
una vasta raigambre politica del proceso. Hacer de las interacciones fenomenos
sin historia es disponer las bases para conservar un orden que genera mayores
danos a la salud entre las clases desposeidas y que permite que los hombres sean
vulnerables a enfermedades cuyo dominio esta al alcance del hombre mismo
cuando se organiza socialmente de manera mas justa. Nuestra tarea en los
proximos anos es indefectible: o damos a la salud su verdadera dimension politica
que demanda una atencion socializada y una cobertura universal de la poblacion,
o perpetuaremos un orden social que reproduce su injusticia en los terrenos de
la salud. Para decirlo con palabras de ]J. C. Polack, ‘tenemos que politizar las
acciones de salud para encontrar aquello que en la enfermedad, a pesar de la

23

pantalla médica, clama contra el orden social’
ESTRUCTURA DEL SISTEMA

“El sistema de seguridad social pertenece a los sistemas sociales, calificacion que
corresponde a aquellos que tratan o refieren al comportamiento. Los sociales tienen
la particularidad de ser abiertos, es decir, que cuentan con un exterior llamado
ambiente, con el que se comunican y del cual reciben informaciones y demandas.
Desde este punto de vista se deben distinguir la estructura y el ambiente del sistema:

por tanto, pueden existir dos tipos de relaciones:

a) Las internas de los elementos que componen la estructura

b) Las externas: las entradas y las salidas

“Siendo abiertos, los sistemas sociales se relacionan con otros sociales y naturales.
) y
Cuando ocurre pueden formar o ser parte de otros mas amplios, al estilo de las
muiecas chinas. En esta circunstancia, se suele llamar sistema al mas amplio, sistema
) P >
subsistemas a sus partes con lo cual se constituyen las relaciones.
y Y
“Una valoracion mas precisa de los criterios sociologicos de la adecuacion
deberia darse en una teoria de la diferenciacion en la cual se habria de observar que
todos los sistemas parciales de la sociedad son entornos mutuos y por ello tienen

que cumplir adecuadamente su propia funcion vy, ademas, como entorno social de
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otros sistemas, tienen que encontrarse en una relacion de compatibilidad dotada de
sentido con sus funciones y logros estructurales™.

“Por lo anterior, los problemas humanos admiten dos niveles de enfoque:
uno entre las partes-elementos o procesos del sector reducido del subsistema y
otro en la doble relacion de ese subsistema con otros y con el marco mas amplio
del sistema. Si los sistemas tienen fines (por ejemplo, la seguridad social se propone
cubrir los faltantes de rentas), la desagregacion en subsistemas hace que cada uno
posea, a su vez subfines. Para el sistema amplio estos subfines pueden ser medios
para el fin o condiciones estables que faciliten la dinamica del proceso, mientras
que el fin del sistema puede convertirse en medio para el subfin del subsistema. Sin
otorgar a los téerminos fin y medio su sentido estricto, se puede ejemplificar diciendo
que en el subsistema de seguridad social existe un subsistema de recaudacion de
fondos, cuyo fin se convierte en medio para la cobertura, mientras que ésta seria
la justificacion (medio al fin) para exigir las aportaciones. Desde un punto de vista
mas amplio, entender que el sistema liberal de mercado tiene como fin la libertad y
el respeto por los intereses privados, para el cual el subsistema de seguridad social
seria el medio de salvar las fallas del mercado, fundandose este subfin en el fin
del sistema liberal como condicion estable para el desarrollo del aquel subsistema
rectificador de imperfecciones.

“Se comprende asi que los problemas concretos pueden enfocarse con
perspectivas ampliadoras de campos de observacion, permisivas de una pluralidad
disciplinaria integrada (no solamente de una interdisciplinariedad) y al mismo
tiempo de la multidireccionalidad de las condicionantes, donde lo condicionante
y lo condicionado pueden comportarse en ambas direcciones de los sistemas (o
subsistemas) relacionados. El sistema de seguridad social pretende rectificar las
fallas del sistema liberal ya que en la practica dicho modelo produce desigualdades
que afectan la libertad, principio fundamental del sistema. El condicionante de
la seguridad social (fallas) produce el condicionamiento del sistema liberal a las
prestaciones de la seguridad social™.

“De todo lo anterior resulta que, establecer un sistema teleologico de
seguridad social implica planear una estructura dinamica y en ella los subsistemas
de informacion y estadistica diferencial que la realimenten.

“Si pensamos que hemos delimitado el problema lo suficiente como para

reducirlo a una solucion sencilla, nos equivocaremos de medio a medio.
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“Al detenernos a meditar nos asaltara un sinfin de interrogantes: ;existe un
objetivo o un conjunto de objetivos? ;El medio considerado como sistema econémico
o politico o social responde siempre a las mismas leyes? ;Las condiciones iniciales o
determinantes y las restricciones son las mismas? ;Puede determinarse los limites
en abstracto?.. .

Es claro que la multiplicidad de normas, actividades, recursos y
prestaciones de la seguridad social, necesitan un estudio autonomo dentro de las
ciencias sociales. El prestigio de la seguridad social en los paises de Ameérica Latina
es lo suficientemente amplio, para comprender su importancia. La administracion
de la misma ha adquirido caracteristicas que la hacen diferente a otros tipos de
organizaciones.

La palabra organizacion en la seguridad social despierta significados
ambiguos e incluso contradictorios.

Al hablar de organizacion, se presentan el organigrama y los manuales
de procedimientos, que por sus frecuentes cambios, entran en rapida obsolencia.
Organizar, en seguridad social, es mas que hacer diagramas que muestren relaciones
de autoridad y lineas de comunicacion.

Los puestos no tienen vida sin sus responsables, y aunque esteén al mismo
nivel en un organigrama, son totalmente diferentes por las caracteristicas de actitud,
aptitud y agresividad de sus ocupantes. La seguridad social, en el interior, necesita
mas de la influencia que de la autoridad. Es mejor afectar el modo de pensar de los
demas, que indicar lo que se tiene que hacer. Las relaciones en las instituciones se
encuentran en constante cambio.

Los organigramas representan lineas de comunicacion formales. En
seguridad social existe la conveniencia de una comunicacion menos formal y rigida
para que sea mas eficaz. La responsabilidad de lograr los objetivos, debe recaer en
las personas mas capaces.

En administracion, organizar se define como “el arreglo de funciones que
se consideran necesarias, para el logro del objetivo”. Despues de fijar los objetivos,
se planean las funciones para alcanzarlos. Sin embargo, las organizaciones no son
una estructura mecanica; estan constituidas por seres humanos. Toda organizacion
debe contar con una administracion eficaz, productiva y, sobre todo, humana. Toda
institucion de seguridad social debe lograr una organicidad entre sus intereses, los

de sus trabajadores y los de la sociedad.
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Una organizacion que cuenta con un alto grado de organicidad tiene
como politica basica que todos sus miembros satisfagan sus necesidades e intereses
individuales en la medida de sus posibilidades por medio de la cooperacion para
que todos, mediante sus funciones, contribuyan a la consecucion de los objetivos
organizacionales. Cuando se logra la organicidad, con poca supervision, hay altos
indices de productividad.

Se dice que al hombre no se le debe tratar como a una maquina, sin
embargo, de la maquina nunca esperamos funciones diferentes para las que fue
disenada; le proporcionamos la energia necesaria para que trabaje y le damos
oportunamente el mantenimiento adecuado. Al hombre, por el contrario, le
pedimos cosas por encima de su capacidad; no lo motivamos y lo instruimos de
manera deficiente para sus funciones. En pocas ocasiones discutimos con ¢l las
metas que se quieren alcanzar.

Todo lo anterior nos lleva a un modo distinto de ver la organizacion de una
institucion de seguridad social: el enfoque de sistemas. Un sistema se define como
una organizacion de elementos que se relacionan para realizar sus objetivos. Una
organizacion vista como un sistema, se maneja de manera muy distinta a como lo
haria si la vemos como un aparato mecanico.

La perspectiva de la seguridad social como sistema se incrementa cuando
consideramos su interaccion con su medio y con otros sistemas a los que afecta
y de los que recibe estimulos. Se ha dicho que la organizacion con enfoque de
sistemas se preocupa por el desarrollo de las potencialidades del personal, optimiza
la motivacion, la forma de relacionarse, dirigir y administrar, la manera de manejar
los conflictos, el analisis de problemas, la toma de decisiones, el trabajo en equipo,
la comunicacion, los estilos de mando y, todo ello, en un contexto de problemas
reales, relacionados con el trabajo y con las finalidades y las metas de la institucion
y de las personas.

Milton Clark, en una ponencia titulada “La gestion en América Latina: una
agenda para su ensenanza” indica que, “se calcula que en los paises latinoamericanos la
fuerza de trabajo en salud esta representada por poco mas de 1 050 000 trabajadores,
de los cuales 58% son profesionales, 11% técnicos y 31% auxiliares. Este recurso se
enfrentaa desafios orientadosaampliar la cobertura de servicios tendientes aatender
a 423 millones de personas, de la cuales en 1986 fueron atendidas 300 millones y
quedaron sin atender 123, viendose que entre 1986 y el ano 2000 se sumarian 175

millones (XXII Conferencia Sanitaria Panamericana, Documento Oficial Num. 209,
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OPS, 1987), sino que deben hacerlo en la presencia de fenomenos socio-politicos
de diversa magnitud, como el aumento en el desempleo, que es un problema en
muchos paises, y el crecimiento de la deuda externa que asciende a mas de 300 000
millones de dolares. Esto afecta de manera desfavorable las condiciones de vida e
incrementa el riesgo de morbilidad y mortalidad de amplios grupos sociales para los
cuales se reduce la capacidad de compra de bienes y servicios de salud o pierden o
dejan de beneficiarse de la cobertura de servicios.

“Esta es la realidad latinoamericana. Se reclaman mas servicios de salud, al
mismo tiempo que los gobiernos ven reducidas sus posibilidades de destinar mas
fondos a este sector.

“Este es el reto del momento. Depende del administrador, del individuo
en un puesto de director buscar las formas de alcanzar indices de salud respetables,
con los pocos recursos que la sociedad le puede asignar. Sin buena administracion,
esto no se logra y por consiguiente, esta variable de direccion debe recibir atencion
especial.

“En America Latina se tiene como premisa que en la eterna busqueda del
desarrollo economico y social, la capacidad administrativa, y su acompanante, la
capacidad gerencial son instrumentos poderosos y necesarios, aunque no siempre
suficientes, para que el hombre llegue al dominio de los términos de su existencia.
Esto porque proporcionan los medios para el ordenamiento de algunas relaciones
humanas importantes para el bien comun.

“En este sentido, las ciencias administrativas y su caracteristica expresion
estructural, y la organizacion burocratica, son vistas como un instrumento con
racionalidad evidente y aceptada. En realidad, su uso ha sido tan extenso y modular
para el progreso economico y social, que el proceso administrativo ha surgido como
algo que afecta intimamente la existencia en la sociedad contemporanea.

“Pero enlaactualidad existe entre muchos estudiosos, maestros y practicantes
de la administracion, una creencia profunda y agobiante de que el instrumento
administrativo ha fallado en aspectos importantes, y que hay que introducir en él
cambios sustanciales. Es mas, existe la conviccion de que algiin tipo de cambio en
la disciplina vendra, quizas en asociacion con cambios sociales mas generales y que
si esto fuera asi, seria mejor manejarlos de alguna manera: la administracion en
tanto un campo de accion como un campo de pensamiento esta todavia presente, e
impulsa a aquellos preocupados por su uso y estudio a ser sensibles y a responder a los

vientos del cambio. De esta manera, detras de la preocupacion que se manifiesta en
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varios sectores de la actividad de la administracion en América Latina, se encuentra
la premisa de que la disciplina debe responder, de alguna manera, a estos tiempos
de turbulencia politica, economica y social, en vez de ser atropellada o barrida por

ella”.
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LA FINANCIACION DEL ESTADO DEL BIENESTAR EUROPEOQ:
EL SISTEMA DE PENSIONES

GLORIA MORENO ALVAREZ
INTRODUCCION

Uno de los rasgos mas caracteristicos del modelo economico europeo es el Estado
de Bienestar que cubre un ambito muy amplio de seguridad social para todos
los ciudadanos. Lo anterior es posible gracias a un sistema fiscal con impuestos
progresivos, donde las clases acomodadas tienen un amplio abanico de servicios
y las clases medias y bajas gozan de la atencion de sus necesidades basicas. En lo
que concierne a los servicios sanitarios, la seguridad social tiene una cobertura
universal, lo cual significa que todo residente europeo tiene derecho a la asistencia
medica publica en igualdad de condiciones.

En cuanto a la ensehanza publica, no solo las capas sociales modestas acuden
a escuelas primaria y secundaria, sino que muchos profesionales eligen estos centros
para la educacion de sus hijos en busca de una ensefianza progresista y de mentalidad
abierta. La ensefianza publica superior cuenta con un profesorado apto y con
excelentes bibliotecas, abiertas incluso en dias festivos. En el tema de las pensiones,
tambicen la cobertura es universal, es decir, nadie mayor de 65 anos se queda en la
indigencia, como ocurre en otras latitudes.

En pocas palabras, el Estado de Bienestar europeo tiende a proporcionar
a todos los ciudadanos un bienestar basico en sanidad, educacion, vivienda y
prestaciones por desempleo y pensiones. La intervencion estatal en Europa siempre
ha sido habitual en la economia y se preocupa por la equidad y la democracia laboral,
que se entremezcla con la busqueda de la eficiencia econémica’. La politica social
se percibe como parte necesaria de una economia de mercado, porque se entiende
que el capitalismo sin control origina niveles de desigualdad entre la poblacion, lo
cual va en contra de la justicia y la cohesion social. En otras economias de mercado,
los programas de bienestar social son percibidos como necesidades lamentables,
porque la gente no atiende a su propio futuro y, por tanto, son la causa de impuestos
mas altos para pagar los beneficios del bienestar social y reducen los incentivos para

trabajar de los que pagan impuestos y de quienes los reciben’.
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El presente trabajo expone los retos que enfrenta el Estado de Bienestar
europeo desde el punto de vista de su viabilidad economica. Particularmente,
refiere a los sistemas publicos de pensiones, los cuales representan la mayor partida
dentro del gasto en proteccion social, en torno a 11% del p1s para el conjunto de los
paises europeos’. Las estimaciones apuntan a que en las proximas décadas el gasto
en pensiones aumentara de forma notable.

Asl pues, en un primer apartado se realiza una descripcion breve de la
proteccion social en la Union Europea (uE) y de sus principales retos. En un segundo
apartado se especifican las principales caracteristicas de los sistemas de pensiones
en los distintos paises de la uk y de su financiacion. En un tercer apartado, se revisa
la estrategia concertada de la uk en relacion con la proteccion social, haciendo
hincapié¢ en los objetivos comunes que se han fijado para adaptarse a las nuevas
condiciones derivadas de los cambios demograficos, de la evolucion del mercado de
trabajo y que repercuten en los sistemas de pensiones. Finalmente se dan algunas

conclusiones al tema.
LA PROTECCION SOCIAL EN Eurora

Quiza pueda ser exagerado, hablar de un sistema de proteccion social homogéneo
cuando nos referimos a los 25 paises de la Union Europea. Sin embargo, no es
asi cuando se contempla desde una perspectiva global y se analiza en relacion con
los sistemas vigentes en otros paises, como Estados Unidos, Japon, las naciones
de America Latina o de Asia. Desde este punto de vista, puede afirmarse que en
los sistemas de proteccion social de los paises europeos hay mas similitudes que
diferencias, tanto en la cobertura, como en relacion a los problemas que deben
afrontar en el futuro.

El sistema de proteccion europeo se ha visto condicionado por la historia y
por las condiciones economicas y sociales que prevalecen en los diferentes paises de
la ug, pero en definitiva, todos estos modelos presentan una estructura en la que se
combinan prestaciones sociales no ligadas a cotizaciones, con pensiones contributivas
y regimenes complementarios, y en todos ellos prevalecen los sistemas de reparto
como modelo de sistema de pensiones®.

Los sistemas de reparto se caracterizan porque las nominas de las pensiones
actuales son soportadas por las cotizaciones de los trabajadores actuales, y no por

las cotizaciones que realizaron los pensionados. Ello implica que cualquier cambio
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demografico que provoque una disminucion de la relacion afiliados / pensionistas
da lugar a un déficit que debe corregirse con el aumento de los recursos o con
la disminucion de las prestaciones. Ambas situaciones provocan efectos sobre la
economia porque si se aumentan las cotizaciones se puede afectar al empleo, y si se

reducen las pensiones, se castiga el ingreso y el consumo de los pensionados.

LOS DESAFIOS A LOS SISTEMAS DE PENSIONES EUROPEOS:

LAS VARIABLES DEMOGRAFICAS

El envejecimiento de la poblacion (como consecuencia del aumento de la
esperanza de vida y la disminucion de las tasas de natalidad) afectara los sistemas
europeos de pensiones vigentes si no se adoptan las medidas adecuadas. Los Sistemas

de Reparto fueron disehados bajo la formula siguientegz

G / PIB =Tasa de dependencia x Tasa de cobertura x Tasa de sustitucion

Tasa de empleo

La viabilidad del gasto en pensiones sobre el total del prs depende de una
mayor tasa de poblacion activa y de una menor tasa de cobertura, es decir, menor
tasa de poblacion en edad de jubilacion, exactamente lo contrario a lo que ocurre:
la poblacion se jubila antes de los 60 anos de edad y tiene una esperanza de vida
de quince a veinte afios mas que en la década de los afios 60. También, la tasa de
natalidad en la Union Europea es apenas de un hijo por pareja (1.52). Los paises
recién adheridos en 2004 apenas impactan en las cifras totales pues su tasa de
natalidad promedio es de 1.38 nacimientos®.

La tendencia del gasto en pensiones en la uE, segin las previsiones,
aumentara de forma considerable porque la tasa de dependencia ascendera por la
influencia de las variables demograficas. Segin la Comision Europea y la Oficina de
Estadisticas Europeas (EuROESTAT), la esperanza de vida de los europeos a principios
del siglo xxt se sitta en 75.8 anos, mientras que en 1960 el promedio de vida era
de 67.4 anos. Si nos referimos a la esperanza de vida de las mujeres, alcanzan los 81
anos. En el siglo xx1 la poblacion vive quince afios mas y las mujeres veinte afios mas
que en 1960. Al mismo tiempo, la tasa de fertilidad ha descendido desde 2.59 hijos

por mujer en 1960 a 1.52 en 2003 para el conjunto de los paises europeos.
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Esta situacion demografica ha suscitado una fuerte preocupacion en
los paises miembros y en las instituciones de la uk. Segiin datos de la Comision
Europea, el gasto en pensiones sobre el 1B para el ano 2000 fue de 10.4%. Las
previsiones estiman que este gasto se situara en 11.5% para el ano 2020 y en 13.3%
para el 2050. Actualmente, los paises que tienen mayor poblacion pensionada son
Suecia, Italia, Belgica, Grecia y Espafa, y su gasto promedio en pensiones sobre
el prs es mayor a la media comunitaria. Para el ano 2050, los paises que tendran
mayor gasto en pensiones seran Grecia (24.8%), Austria (17%), Finlandia (15.9%),
Francia (15.8%), Alemania (14.9%) y Espana (13%)’. Este mayor gasto en pensiones
esta en funcion de la formula que mide la poblacion activa y el envejecimiento
de la poblacion, pero el gasto en pensiones también depende de las condiciones
economicas de cada pais y de las caracteristicas de los sistemas de pensiones que se

analizan a continuacion.
RASGOS BASICOS DE LOS SISTEMAS DE PENSIONES EN EUROPA

Las pensiones en los paises europeos son de caracter universal, es decir, la poblacion
en general, mayor a los 65 afos percibe una pension. En lo que se refiere a la
estructura de los sistemas, conviven unas pensiones de caracter universal no sujetas
a cotizaciones y un sistema de seguros sociales condicionados a determinado
periodo de cotizacion, segun los tipos y los niveles salariales. Tambien existen
seguros complementarios al sistema publico, de tipo voluntario y / o obligatorio,
gestionados por entidades privadas o por las propias empresas.

Existen tres pilares de proteccion:

1.Se constituye por una pension de caracter contributivo financiado, bajo
un sistema de reparto por cotizaciones e impuestos. Existen sistemas
mixtos con dos niveles (uno no contributivo y otro complementario
vinculado a los ingresos) en Finlandia, Dinamarca y Suecia.

2. Formado por los planes de pensiones profesionales constituidos de forma
voluntaria por medio de los convenios colectivos. En algunos paises,
como Francia, son obligatorios. En Alemania, en cambio no existen para
los funcionarios.

3.Contruido por los planes individuales voluntarios bajo la forma de

fondos de pensiones o seguros de vida, si bien exsiten otras formas, como



La financiacion del estado del bienestar europeo: el sistema de pensiones | 79

los stakeholder pensions en el Reino Unido y las cuentas personales de

ahorro para la jubilacion (Prsa) en Irlanda®.

La financiacion de los sistemas proviene de dos fuentes principales: las
cuotas de empresarios y trabajadores, y las transferencias publicas, representando
las contribuciones sociales la principal fuente de financiacion de todas las
prestaciones sociales. Para el conjunto de los paises de la Union Europea, segan
las estadisticas Europeas de Proteccion social en 2004, las cuotas suponen 60%
del total de los recursos, mientras que las aportaciones publicas (via impuestos)
alcanzaron 36% en 2001°.

Existen ciertas diferencias entre los paises, producto de los distintos perfiles
de los Sistemas de Proteccion. Por ejemplo, las cotizaciones son mas elevadas en
Beélgica, Espana, Paises Bajos y Alemania (todos por encima de 65%), mientras
que en Dinamarca e Irlanda solo alcanzaron 30.4% y 39.4%, respectivamente, lo
que implica que en estos dos paises la financiacion de las prestaciones proviene

principalmente de los impuestos'”.
ESTRUCTURA DE LAS PRESTACIONES

El gasto en pensiones por jubilacion es el componente principal del conjunto de
funciones que integran la proteccion social en los paises de la Union Europea.
Segtin el trabajo de un especialista de la seguridad social, este gasto representa en
promedio, 47.5% del total de las prestaciones sociales y las correspondientes a
Vejez y Supervivencia suponen 46%"".

El peso de las pensiones, en el conjunto de los gastos sociales, es mayor en
Italia, Grecia, Portugal, Espana y Austria. Por el contrario, Irlanda es el pais que
menor porcentaje dedica a las pensiones porque es el pais que tiene la poblacion
mas joven de Europa (21% es menor de quince afos y el grupo de 65 ahos o mas
representa 11%). Otro rasgo a destacar en las Pensiones de Vejez y derivados es que
en los Gltimos anos han registrado un crecimiento superior al del resto de los gastos
sociales: 27% frente a 22%. Las causas se deben al proceso del envejecimiento de la

poblacion y a la mayor esperanza de vida.
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REcoMENDACIONES DE LA UE

Los Estados de Bienestar europeos permanecieron intactos con la integracion
europea, es decir, la politica social no es comunitaria y las disposiciones relacionadas
con la seguridad social y las pensiones son prerrogativas estatales. Sin embargo,
cada vez cobra mas fuerza la necesidad de crear un “espacio social europeo”
que complemente al mercado interior, le dé una dimension humana y evite la
intensificacion de la competencia entre los propios paises de la uk, que les obligue
a rebajar los costos y los estandares laborales'”.

A partir de los anos noventa es cuando se inicia un proceso de reflexion
en la uE en torno al debate sobre el futuro de las pensiones y ante la necesidad
de adaptar los sistemas a las nuevas formas surgidas en el mercado de trabajo, las
nuevas estructuras familiares y los cambios demograficos que se preven para las
proximas décadas. La uE ha sido utilizada como marco para reforzar la coordinacion
de las politicas sociales, de empleo y de bienestar. A continuacion se esbozan las
principales recomendaciones de la Uk en torno a las pensiones.

En los Consejos Europeos se han puesto de manifiesto las implicaciones que
tendra el envejecimiento de la poblacion en el mantenimiento de unas pensiones
adecuadas y sostenibles a largo plazo. En concreto, en el Consejo de Lisboa'’ (2000)
se insistio en la necesidad de estudiar la evolucion futura de la proteccion social y la
sostenibilidad de las pensiones. En el Consejo de Estocolmo (2001) se sentaron las
bases para el método abierto de coordinacion en materia de pensiones. En el Consejo
Europeo de Lacken (2001) se asento el principio de salvaguardar la capacidad de los
Sistemas para garantizar pensiones adecuadas y de mantener la viabilidad financiera.
El Consejo de Barcelona (2002) insto a la reforma de los regimenes de pensiones
para asegurar su sostenibilidad financiera.

En sintesis, la viabilidad financiera de los Sistemas de pensiones ha sido
recurrente en los informes de las instituciones comunitarias, pero también se hace
hincapié en la necesidad de aplicar politicas que incrementen los niveles de empleo
para asegurar la continuidad de los sistemas de pensiones. Estas politicas se orientan
a cuatro areas: 1) formacion como mecanismo de insercion en el mercado de trabajo.
2) Politica de igualdad como via para luchar contra la discriminacion de la mujer
en el trabajo. 3) La Carta Social Europea como intento de lograr el reconocimiento
de unos derechos sociales homogéneos. 4) Potenciacion del dialogo social entre

sindicatos y patrones como via de avance en el disefio de la “Europa Social”**,
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Una primera conclusion es que la Union Europea persigue modernizar el
modelo social europeo para que se adapte a la mayor competencia, al desarrollo
tecnologico, al envejecimiento demografico, etcétera, y los ejes prioritarios pasan
por crear mas empleo porque Europa necesita mas trabajadores en activo. Bajo este
contexto las directivas y las recomendaciones desde las instituciones comunitarias
insisten en una mayor interaccion de las politicas europeas para conseguir la
modernizacion del modelo social, mediante la adecuacion de las pensiones y la
creacion de mas y mejores empleos”®. A continuacion, se explica como se han

introducido ciertas reformas en los Sistemas de pensiones.
RErorMASs EN LA UE

Las iniciativas de reforma de los Sistemas de pensiones siguen los objetivos
condensados en el Consejo Europeo de Lacken para hacer frente a los retos

futuros'®.

1. Adecuacion de las pensiones. Se destacan las diferencias del Estado de Bienestar
europeo con otros sistemas de seguridad social. En primer lugar, se preve la exclusion
social mediante el establecimiento de la afiliacion obligatoria y la promocion de un
acceso amplio a los Sistemas de pensiones, de forma que se asegure en lo posible
a los ciudadanos una autonomia economica al llegar a una edad avanzada. Esto se
complementa con disposiciones que establecen un nivel minimo de ingresos para las
personas mayores que no tengan una pension suficiente y que reducen el riesgo de
pobreza. En segundo lugar se pretende mantener el nivel de vida en la jubilacion. Segtin
los datos del Panel de Hogares de la Comunidad Europea (PHCE) para el conjunto de
los paises de la uE, esta garantizada. No obstante, la mayoria de los paises introduce
reformas encaminadas a dejar un mayor margen para las prestaciones complementarias
con objeto de contener el gasto plblico en un futuro. Para ello, se desarrollan los
Regimenes Profesionales Privados y los Fondos de Jubilacion Individuales. Por
ultimo, los Sistemas de Proteccion Social deben promover la solidaridad, para lo
cual los Estados miembros incluyen en sus regimenes financiados bajo un sistema de
reparto, elementos redistributivos que garantizan ingresos minimos para los permisos

por maternidad, por estudios, etcétera. En el conjunto de la uk las disparidades de
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ingresos son menores entre las personas de edad avanzada que entre la poblacion

total, lo que muestra el adecuado funcionamiento de los sistemas.

2.Viabilidad financiera de los sistemas de pensiones. El cumplimiento de este objetivo
absorbe los mayores esfuerzos por parte de los paises. En primer lugar, la elevacion
de la tasa de empleo es un elemento indispensable para el mantenimiento de las
pensiones a largo plazo. Por ello, los objetivos fijados en Lisboa, en relacion a lograr
un crecimiento sostenible y unos niveles suficientes de empleo, son indispensables
para garantizar la sostenibilidad futura de los sistemas. En segundo lugar, y dado
que en todos los paises europeos el porcentaje de jubilados antes de llegar a la edad
legal es muy elevado, la prolongacion de la vida laboral constituye otro elemento de
correccion del gasto en pensiones. Seglin la Comision Europea, si se aplazara un afio
la edad efectiva de jubilacion, a 65 afos, el incremento medio previsto del gasto en
pensiones para 2050 se reducirfa en 20%"".

No cabe duda que los sistemas de pensiones deben enmarcarse en un
contexto de finanzas publicas sanas. Por ello, lamayoria de los paises realizan esfuerzos
encaminados a reducir la deuda ptblica y a conseguir un equilibrio presupuestario.
Finalmente, y como apoyo a la viabilidad financiera de los sistemas de pensiones, los
Estado miembros se han propuesto revisar la legislacion para garantizar la gestion
de los planes de pensiones privados. Los riesgos de este tipo de planes basados en la

R . .
capitalizacion pueden reducirse con una supervision adecuada.

3. Modernizacion de los sistemas de pensiones. Este objetivo pasa por introducir
una mayor flexibilidad en los sistemas de empleo. Por ejemplo, los regimenes
obligatorios se adaptan mejor al proporcionar pensiones a los trabajadores atipicos
(a tiempo parcial, temporales, autonomos) que los regimenes profesionales, aunque
en general, la cobertura de este tipo de trabajadores precisa un mayor desarrollo en
la mayoria de los paises.

Tambien resulta necesario tener en cuenta los cambios en la organizacion
familiar derivados de la incorporacion de la mujer al trabajo, asi como conseguir
una mayor igualdad entre hombres y mujeres para que estas no se vean forzadas a
abandonar el mercado laboral por incompatibilidad con las obligaciones familiares'®.
Todos los paises hacen esfuerzos por eliminar las diferencias y facilitar aambos padres la
conciliacion de la vida familiar con las responsabilidades del trabajo, ya que es evidente

que el aumento de los niveles de empleo eleva la tasa de participacion femenina.
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Se considera que una mayor transparencia en la informacion acerca de los
derechos de los ciudadanos hace que éstos puedan planificar mejor sus previsiones de
jubilacion, lo que contribuye a aumentar la racionalizacion de las prestaciones. Al mismo
tiempo, ayuda a que se puedan consensuar mejor las reformas que se llevan a cabo.

Reformas en los Gltimos afios: las reformas que se han introducido atienden
las necesidades y las carencias detectadas, y se adaptan a las nuevas circunstancias.

*  Modificaciones de los requisitos para acceder a la pension: ampliar el
periodo de calculo.

* Introduccion de medidas para fomentar la elevacion de la tasa de
empleo femenino y de trabajadores de mayor edad, desincentivando
las jubilaciones anticipadas y mejorando la pension a los que acepten
aplazar su jubilacion (Suecia).

* Desarrollo de fondos de reserva con aportaciones de los respectivos
gobiernos (Bélgica, Espafia e Irlanda).

* Fomento de los planes de pensiones complementarios y de una
normativa mas exhaustiva que los dote de mayores garantias.

*  Avances como el desarrollo y la mejora de las pensiones minimas en
Belgica, Espana y Portugal.

*  Mejora de los derechos de la mujer en relacion con la conciliacién de

la vida familiar y laboral en Alemania y en Espaia.
CONCLUSIONES

A principios de los anos noventa, el debate sobre el futuro del Estado de Bienestar
tomo protagonismo ante los cambios demograficos, la competitividad internacional
y las nuevas ampliaciones de la Union Europea. Actualmente, no se han resuelto los
desafios a los que se enfrenta el Estado de Bienestar e incluso la tltima ampliacion
puede suscitar episodios de competencia desleal (dumping social) entre los paises
fundadores (que tienen salarios altos, prestaciones sociales generosas e impuestos
altos) y los paises recien adheridos, con menores costos laborales, con salarios
inferiores y sistemas de pensiones menos eficientes. También existe el peligro de que
las empresas emigren hacia Europa Oriental en busca de costos de produccion mas
bajos, aprovechando las ventajas del mercado interior. La libertad de circulacion del
capital es mas dinamica que la libre circulacion de los trabajadores, por lo que no

puede hablarse de un mercado laboral europeo y la Union Europea no ha conseguido
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hacer de la politica social una politica comunitaria y cada Estado miembro de la ur
mantiene su legislacion laboral y su propio sistema de proteccion social.

Sin embargo, en el nivel comunitario se intensifican los esfuerzos para
que los Estados miembros tengan objetivos comunes en politica social y se ha
dado una proliferacion de coordinacion suave conocida como “método abierto de
coordinacion” que cubre un amplio abanico de politicas sociales, de empleo y de
bienestar.

El proceso de Lisboa se usa para reforzar el papel de Europa en el mundo
como una economia mas competitiva y dinamica pero con mayor cohesion social.
Hay consenso de tomar medidas para modernizar los sistemas de proteccion social y
de asegurar su viabilidad futura. Ademas, se ha aceptado la importancia de fomentar
el empleo y de atraer a mas personas en el mercado de trabajo. Tambien se ha
considerado adecuar las prestaciones a las nuevas condiciones sociales y laborales
y otras medidas no muy populares, para garantizar la solvencia del sistema publico
de pensiones y hacer frente a la competencia internacional creciente, los rapidos
cambios tecnologicos, el desempleo y el envejecimiento de la poblacion.

Finalmente, son los valores comunes, mas que las politicas comunes, los que
unen a los miembros de la uk. El énfasis en la solidaridad y en la justicia social ha
sido y es mas fuerte en esta parte del mundo que en otras sociedades democraticas

avanzadas.
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AFORES. FINANCIACION BARATA PARA
LOS SECTORES GUBERNAMENTAL, PRODUCTIVO
E INCLUSO TRASNACIONAL

MA. CeciLia EscoBAR MONTERO

Este trabajo presenta planteamientos en relacion con el sistema de las Aseguradoras
de Fondos para el Retiro (AFORE), con el objetivo de contribuir al analisis de las
circunstancias en que se desarrolla y senalar lineas de accion en beneficio de los

cuentahabientes.
ANTECEDENTES

En el siglo pasado, el mundo vivio varias décadas bajo la rectoria del bipolarismo
cuya sombra ayudo a la expansion mundial del capitalismo y hubo crecimiento
economico. Esta fue la etapa de mayor auge del capitalismo, pero a partir de 1973,
cuando se present6 una severa crisis de hidrocarburos y la competencia entre
las potencias del mundo occidental se agudizo’, las circunstancias cambiaron, las
recesiones se presentaron con mayor frecuencia y profundidad, las tasas de interées
sufrieron movimientos importantes y las crisis se han vuelto incesantes, hasta casi
convertirse en constante.

El agotamiento del patron de desarrollo anterior se ubica en el centro de
numerosas interpretaciones. Algunas escuelas hablan de la crisis de acumulacion o
de la relacion salarial; otras, del fin de la onda expansiva de la anterior revolucion
tecnologica; del fin del patron industrial; de la estructura social de la acumulacion
o vinculan la crisis con la teoria de los ciclos prolongados y las etapas del
capitalismo.

Lo tGnico cierto es que las Gltimas décadas se han vivido en medio de
graves crisis, acompafnadas por medidas encaminadas a la construccion de un
nuevo orden y de la rentabilidad capitalista. Una crisis profunda de organizacion
social y del orden mundial del siglo xx; un proceso de reorganizacion y
reordenamiento de las relaciones internacionales, asi como la entrada en escena
de un nuevo grupo de paises denominados “emergentes” que reclaman voz y voto

en el concierto de las naciones.
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Los mecanismos de restauracion promovidos por el gran capital mundial,
conjuntamente con las tecnologias de punta y la internacionalizacion economica,
pusieron en marcha un nuevo proceso de reestructuracion global de los regimenes
capitalista de produccion, del mercado mundial y de la vida social.

En este proceso destaca la unificacion de los mercados financieros
internacionales y nacionales en un circulo nico de movilidad de capital. Se observa
una nueva configuracion del espacio economico mundial, con nuevas formas de
opresion, nuevos campos de conflicto y nuevas potencialidades para el desarrollo de
los pueblos; esta realidad condiciona la vida humana.

La globalizacion es resultado de cuatro décadas (de los afios cuarenta a los
ochenta) de crecimiento ininterrumpido del mercado mundial (el comercio), a
un ritmo mas rapido que el de la produccion mundial, con consecuencias en los
circuitos financiero-crediticios y con sustento en los desequilibrios monetarios
gestados desde el termino de la Segunda Guerra Mundial.

La dimension mundial y los procesos geopoliticos de larga duracion
condujeron en los afios ochenta a la reunificacion del mercado mundial e implicaron
la extension de las relaciones mercantil-capitalistas a todo el planeta, y la aparicion
de nuevas formas de organizacion de la produccion y del mercado mundial que
abrieron paso al capitalismo neoliberal’.

En la década de los afios ochenta se presencio un incremento espectacular
de la inversion financiera que supero la tasa de crecimiento de la inversion directa
y la del comercio exterior; se rompieron las estructuras oligopolicas cerradas y
desarrolladas al amparo de los mercados nacionales protegidos; se impuso a los
capitales y a las empresas la necesidad de competir en una perspectiva internacional
que afecta tanto a los Estados, como a los capitales individuales, a los movimientos
obreros y a los ciudadanos.

El entramado de las relaciones internacionales torn6 mas vulnerable al
conjunto del orden mundial e impuso la necesidad de nuevas reglas del juego;
la sociedad se torno mas plural e individualista; las concepciones relativas a la
participacion del Estado en la economia se encontraron en el centro de las discusiones
junto a la eficiencia de los diversos sistemas econémicos.

Las crisis causaron fuertes estragos en paises donde se conjuntaron
diversos fenomenos, como el deterioro de los términos del intercambio, el
sobreendeudamiento externo y la necesidad de pagar importaciones petroleras a

precios prohibitivos.
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Una de las manifestaciones mas importantes de las crisis ha sido la falta de
crecimiento economico y la dificultad de alcanzar una reactivacion dinamica lo que
se relaciona con las caracteristicas y los instrumentos de las politicas economicas
aplicadas, las cuales han puesto particular énfasis en alcanzar el equilibrio
macroeconomico utilizando politicas pro-ciclicas que profundizan atin mas los
periodos de estancamiento y recesion. Se ha privilegiado el consumo mas que el
fomento a la produccion, la apertura indiscriminada de los mercados antes que el
fortalecimiento de los espacios de produccion locales®.

Las politicas neoliberales aplicadas en paises de Ameérica Latina presentan
como principales caracteristicas: estancamiento economico, devaluaciones,
disminucion del financiamiento estatal, caida de las aportaciones publicas, altas tasas
de inflacion en los anos ochenta, la caida del valor de las remuneraciones medias
reales y la caida de los salarios minimos urbanos.

Paises como Mexico, con importantes ingresos petroleros, no utilizaron
oportunamente ese factor favorable para liberarse del endeudamiento ilimitado, el
subsidio improductivo o el parasitismo burocratico. No emprendieron procesos de
reestructuracion productiva interna y de reinsercion en el mercado internacional
con mejores términos, por tanto, han sido afectados por las crisis.

También en Mexico, la nacionalizacion de la banca implementada por
el Presidente Lopez Portillo puso en evidencia un rompimiento entre el sector
gubernamental y el empresarial. Fue un periodo que presencio el reacomodo de los
actores politicos, del poder y de la sociedad; se introdujeron nuevas orientaciones
de largo plazo las cuales marcan una linea entre el pasado y el futuro’.

En cuanto a transformaciones importantes a escala internacional, la clase
gobernante en México decidio cambiar el modelo economico del pais y, a partir de
la década de los ochenta, adopto politicas encaminadas a una menor participacion
estatal en la economia, a un menor uso del credito externo y a una mayor apertura
externa, entre otras caracteristicas.

La sociedad mexicana se enfrent6 a importantes transformaciones y a la
hegemonia de un nuevo grupo politico. Ese cambio condiciono las opciones de
desarrollo del pais y expreso una nueva correlacion de fuerzas entre el Estado y la
sociedad. La influencia de la opinion publica crecio y actores politicos tradicionales
fueron relegados.

El gobierno del Presidente Miguel de la Madrid se empeio en restaurar la

relacion con lainiciativa privada, perola élite politica se fracturo de formairreparable.
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Las principales victimas fueron los aliados tradicionales —cautivos del régimen—:
los obreros. La escision del partido oficial —con la ruptura cardenista— parecio
confirmar el augurio de que era la Gnica posibilidad de cambio en Mexico. Ese
proceso represento una sacudida importante, pero se vio limitado. Diversos autores
sefialan que se debio6 a estar relacionado con la debilidad de los trabajadores y su
incontenible pérdida de influencia. Tal vez estos procesos expliquen la implantacion
de modelos economico-politicos que han afectado a este sector y a la mayor parte
de la sociedad, al grado de que no han podido tener un mejor posicionamiento
dentro de la sociedad.

Las transformaciones en la economia mexicana continuaron con la direccion
de la corriente neoliberal, apoyada en las caracteristicas del regimen autoritario que
prevalecia desde décadas atras. Esa corriente llevo a cabo una serie de reformas
estructurales que transformaron a la economia y a la sociedad de manera radical.
Aplicaron politicas de ajuste, estabilizacion, apertura comercial y financiera,
liberacion cambiaria —que propicio devaluaciones—, privatizacion de empresas
estatales y reformas en el Estado. Se aplico una politica de contencion salarial
—anclar el salario y liberar el precio de las demas mercancias— como mecanismo
anti-inflacionario y de competitividad internacional, con lo que la inversion se
deprimi6. Esas medidas determinaron un periodo de estancamiento econémico
entre 1981 y 1990.

La clase gobernante implant6 en la década de los noventa otras reformas
denominadas de “segunda generacion”, entre las que se incluyen las relativas a
la seguridad social. Ademas, con particular énfasis desde la crisis de 1994 aplico
medidas de estabilizacion centradas en controlar la inflacion, adopt6 un tipo de
cambio flexible controlado por el Banco Central. En 1998 la salida de la crisis
bancaria significo el traslado de la factura a toda la poblacion. En ese contexto se
instrumento la reforma al Régimen de Pensiones a partir de julio de 1997, mediante
el establecimiento del Sistema de Capitalizacion Individual de los Trabajadores,
mejor conocido como AFORE, el cual se estableci6 con el objetivo de conformar una
masa de recursos que permitiera contar con “ahorro interno”.Y dejo intocables los
privilegios de movilidad del capital, particularmente del financiero, como indican
los canones neoliberales.

Las AFORE tienen aportes definidos, se capitaliza de forma individual y se
gestiona de forma privada; no es un sistema de seguridad social sino de ahorro

financiero organizado mediante la mercantilizacion de diversos derechos; no
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es redistributivo. Los trabajadores en lo individual asumen los riesgos ante la
inestabilidad y fluctuabilidad de los mercados financieros. Asumen riesgos por la
inversion privada de sus fondos, sin intervenir en las decisiones de inversion. Todo
se realiza en el marco del sistema financiero en México que observa una importante
concentracion, centralizacion y extranjerizacion, de ahi que, a partir del avance
de este sistema se haya desarrollado una industria financiera rentable para la
administracion y la inversion de los fondos de pension®.

Este trabajo argumenta que el sistema de AFORE es de financiacion barata
para los sectores gubernamental, productivo e incluso trasnacional. Tambien,
plantea la necesidad de que la sociedad se organice en torno a actividades de
analisis, capacitacion y asesoria en beneficio de los cuentahabiente de las AroRrE
para la optimizar los fondos individuales y la prevencion de riesgos de pérdidas
de esos recursos.

Ese planteamiento adquiere vigencia cuando nos percatamos que
el traslado de los riesgos de los mercados financieros y de rentas vitalicias al
trabajador y al pensionado en lo individual, representa en ultima instancia
mayores costos para la sociedad, puesto que cualquier quebranto sera subsidiado
conrecursos fiscales. Ahora bien, ;como se utiliza ese ahorro financiero? ;Quiénes
se benefician de su existencia?

Para los trabajadores, las aportaciones al sistema de AFORE representan
fondos irrecuperables durante su vida laboral, pero eso no les quita que sean montos
en constante crecimiento, de poblacion cautiva que aporta en forma incesante, con
lo cual contribuye a elevar las ganancias del sector financiero.

Hasta hace poco tiempo, el principal beneficiario en Mexico de esos
recursos era el gobierno federal, quien emite instrumentos de deuda, como los
Certificados de Tesoreria de la Federacion (CETEs), y a cambio obtiene recursos
frescos para financiar sus actividades.

Las diversas fuerzas que contienden para la utilizacion de esos recursos no
podian permitir que solo el gobierno se beneficiara y, aprovechando la baja de los
rendimientos que pagan los diversos instrumentos y papeles de deuda del gobierno,
consiguieron autorizacion para acceder a dichos recursos mediante la Bolsa
Mexicana de Valores. Este es el contexto en el que se modifico la reglamentacion
relativa a las AFORE, por medio del cual se permite la inversion incluso en valores

internacionales.
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En este marco también se encuentra el sustento de que los recursos de
los trabajadores, depositados en las AForE, son financiacion para los sectores
gubernamental, productivo e incluso trasnacional.

Paralelamente se ha modificado la Ley del Mercado de Valores y esta proxima
a entrar en vigor. Ahora, el Gobierno (en sus distintos ordenes: federal, estatal y
municipal) y las diversas empresas ptblicas y privadas (nacionales o trasnacionales)

podran emitir deuda y obtener financiacion de los recursos de los trabajadores.
HISTORIA DE LA FINANCIACION

Durante la primera etapa de la crisis en la década de los setenta, caracterizada por
una coyuntura inflacionaria, existio una gran sobreoferta de capital internacional
de préstamo provocada por los fondos reciclados por los paises exportadores de
petroleo (opEP) y la aplicacion de una politica monetaria laxa por parte de los bancos
centrales de los paises industriales.

Durante afos, los paises ampliaron su deuda externa a costos financieros
extremadamente bajos lo que posterg6é de manera temporal el estallido de la crisis,
a costa de la extension en niveles altisimos del sobreendeudamiento y la aplicacion
de medidas reestructuradoras.

La situacion de los mercados financieros vario a partir de 1980 con el
ascenso al poder del Presidente Reagan en Estados Unidos y con la generalizacion
de las politicas monetarias en los paises industriales, lo que se tradujo en una drastica
reduccion del credito y en el consiguiente incremento de la tasa de interes real.

El deterioro de la situacion de los paises periféricos mas afectados estallo
a comienzos de los ahos ochenta, aunque tuvo manifestaciones anteriores, y
fue resultado del endurecimiento de los mercados financieros internacionales:
incremento explosivo de las tasas de interés reales y el cierre de la financiacion
bancaria a los paises endeudados. Eso ocasiono una suspension virtual de pagos
externos en numerosos paises, comenzando por Meéxico. Ademas, se presento el
descenso de los precios de los hidrocarburos y otras materias primas, asi como
salida de capitales en paises, como México.

Durante la misma década, el enorme peso del servicio de la deuda externa
absorbio una gran parte del excedente economico y la capacidad externa de
pago de los diferentes paises al grado de imponerles la necesidad de recurrir a

dolorosos ajustes financieros e impuestos macroeconomicos y supervisados por el
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Fondo Monetario Internacional (kmr), los cuales redujeron el ingreso y el empleo
nacionales, y la capacidad de consumo, gasto publico e inversion interna.

Ameérica Latina fue el epicentro de la crisis de la deuda y la region que
padecio la mayor carga, tanto en téerminos de exportaciones como de Producto
Interno Bruto (p1B). En todas partes descendieron agudamente los salarios reales y
el gasto publico social, lo que amplio de forma considerable la indigencia social.

La crisis en México durante el periodo 1982-1988 se agravo sobre todo
porque el Presidente De la Madrid decidio pagar puntualmente la deuda externa
a costa del crecimiento econéomico y, como consecuencia, del nivel de vida de la
mayoria de la poblacion. La élite “tecnocratica” se alejo de los ideales nacionalistas.

La crisis repercutio en escasez de recursos y ésta en la relacion entre el
Estado y las corporaciones afiliadas al partido oficial, afectando el funcionamiento
del pacto corporativo. Los lideres, al no poder responder a las demandas basicas
de sus bases, perdieron credibilidad y autoridad, indispensables en sus tareas de
control politico, afectando la estabilidad sindical.

Los anos noventa estuvieron dominados por una nueva recesiéon economica;
las consecuencias de la crisis capitalista, la del bloque oriental y el anterior orden
bipolar; asi como por los conflictos generados por la propia reestructuracion.
Ademas, se presento el descontrol especulativo de los mercados financieros y
cambiarios mundiales, el hundimiento economico de los paises de la antigua Union
Sovietica y Europa del Este; la extension de la crisis a los regimenes politicos; los
nuevos conflictos y las guerras étnicas y religiosas; la acentuacion de la inseguridad
social, ecologica y sanitaria mundial.

En 2006, todos esos fenomenos todavia no encuentran una verdadera y
favorable resolucion. Atn se considera que la onda larga depresiva de la economia
mundial no tiene visos inmediatos de superacion y prevalece la incertidumbre. Falta
tiempo para que el mundo alcance un nuevo equilibrio global que implique entrar
en una nueva etapa del capitalismo y un nuevo orden mundial.

En este contexto, el ingrediente internacional ha adquirido relevancia,
al grado de convertirse en la dificultad principal para superar la crisis capitalista.
Esta variable internacional tiene una aguda dependencia de dificiles acuerdos
multiestatales economicos y politicos, cuyo telon de fondo es la imposibilidad de
todas las grandes potencias para superar su propia crisis economica.Y no parece que

lo puedan alcanzar dentro de sus marcos nacionales.
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PERO, ;POR QUE FINANCIACION BARATA?

Frente al entorno internacional, donde los paises emergentes juegan un papel
importante, y frente al extrangulamiento de la financiacion externa, sumamente
cara, se opto por desarrollar la financiacion dentro de las fronteras nacionales.
Meéxico se plante6 incrementar su ahorro financiero interno, desarrollar su mercado
de capitales y de deuda interna.

Los recursos de los trabajadores fueron la respuesta y son la fuente que nutre
de recursos financieros a los agentes economicos, para el sustento de la economia.
Es decir, el sistema para el retiro es un vehiculo de ahorro obligatorio que aumenta
la disponibilidad de recursos internos en la economia para financiar la inversion.

La clase gobernante, en coordinacion con los principales actores
empresariales, ha creado y fortalecido con total predeterminacion, una base de
inversionistas institucionales que son las AFORE, las aseguradoras y las sociedades de
inversion, destinadas a desarrollar el mercado de capitales por medio de la Bolsa de
Valores’. Con la nueva ley aprobada al respecto, se sientan las bases para desarrollar

el mercado de deuda interna.
BENEFICIOS OBTENIDOS CON LAS AFORE

Los recursos de los trabajadores, mediante el sistema de ArorE, han contribuido

a8:

1. Incrementar el ahorro financiero global. El m2°, como proporcion del pis,
ya en el afio 2004 represent6 52%, el mayor ahorro financiero en la historia
de México'”.

2. Incrementar la demanda por instrumentos financieros de largo plazo'.

3. Profundizar el mercado de capitales. En pocos afios pasé de ocho o nueve
mil millones de d6lares diarios, a niveles superiores a dieciocho, tomando en
cuenta Unicamente las transacciones realizadas por medio de instituciones
financieras mexicanas.

4. Disminuir la relacion de endeudamiento publico a ps, al grado que en
2006 alcance el nivel mas bajo desde 1969.
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5. Descender el monto de la deuda externa gubernamental no solo por debajo
de cero, sino a varios cientos de millones de dolares por debajo de cero.

6. Reestructurar la deuda externa con mejores términos, particularmente en
lo relativo a los costos asociados a la misma para emitir la oferta de warrants
mediante la cual se intercambian bonos denominados en dolares, emitidos
por el Gobierno Federal en los mercados internacionales, por Bonos de
Desarrollo a tasa nominal fija en moneda nacional emitidos en México'’.

7. Estabilizar a la economia en términos macroeconémicos; menor inflacion,
menores tasas de interés y menor vulnerabilidad financiera.

8. Disminuir el riesgo pais, incluso por debajo de 100 puntos base, a una
cuarta parte del nivel que tenia al inicio de la administracion foxista.

9. Incrementar la rentabilidad de las instituciones financieras denominadas
AroRE y de todo el sistema financiero nacional en su conjunto, ya que sus
posibilidades de fondeo son ahora mayores y a menor costo.

10. Garantizar a los emisores de deuda, tanto publicos como privados, la
continuacion del proceso de “extension del vencimiento de sus pasivos”.

11. Conseguir un mejor perfil financiero por medio de la eliminacion del riesgo
cambiario y la disminucion de los costos operativos para los emisores de
deuda que se financiaban en el extranjero. Ahora no solo complementan
sus financiaciones en el mercado nacional, sino abandonan los mercados de
valores en el exterior.

12. Reducir en mas de 60% la sensibilidad de la deuda mexicana al incremento
de las tasas de interés en Estados Unidos y a la variacion del tipo de cambio,
con respecto al principio de la administracion foxista.

13. Disminuir la variabilidad del ciclo economico, de la produccion industrial,
del tipo de cambio y de las tasas de interés, con respecto a la presentada en
los ciclos econémicos previos, asi como la disociacion entre el movimiento

de las tasas de interés y del tipo de cambio'’.

Hay que mencionar por contraposicion, los riesgos que implica el crecimiento
vertiginoso de la deuda interna'y el que en el mediano plazo los fondos de pensiones
depositados en las AFORE se conviertan en la principal fuente de acumulacion para
los paises desarrollados y, como consecuencia, en salida de recursos de nuestra

economia.
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Entonces se esta frente a un sistema que garantiza financiacion a bajo costo
a los sectores gubernamental, privado e incluso transnacional, cuando las empresas
e instituciones emiten instrumentos de deuda, con los que obtienen recursos para
desarrollar sus actividades y son adquiridos por las Sociedades de Inversion de Fondos
para el Retiro (STEFORES) con las aportaciones obligatorias de los trabajadores.

Los recursos financieros que se encuentran en el Sistema de Ahorro para el
Retiro, que han hecho posible el incremento del ahorro interno, no se alcanzaron
mediante una mayor riqueza generada mediante crecimiento productivo de la
sociedad, o por inversion directa de particulares, sean nacionales o extranjeros. Tal
beneficio se consigue con los recursos de los trabajadores, mediante un “ahorro”
obligatorio.

Esa financiacion es barata porque al comparar los niveles a los que las
pequenas empresas y los particulares la obtienen (entre 40% y 70%), con los niveles
a los que la obtienen las instituciones gubernamentales y las grandes empresas por
medio de los recursos de las AFORE, incluso menor a 10%, con instrumentos a tasa
nominal fija de largo plazo resulta que éstas tltimas lo adquieren mas barato.

El gobierno tuvo durante varios anos prioridad y practicamente nula
competencia en el uso de los recursos de los trabajadores. Con ello, concentro6
tres tipos de riesgo: el riesgo pais (referente a la posible inestabilidad); el riesgo
moneda (porque todo esta invertido en pesos); y el riesgo gobierno (respecto a la
posibilidad de quiebra)". Los defensores de las modificaciones a los ordenamientos
legales respectivos y la consiguiente diversificacion de instrumentos financieros,
dicen que estos riesgos disminuiran con la aplicacion de las medidas, sin embargo,
lo mas probable es que aumenten.

Desde un punto de vista particular, como ya se sehalo, el sistema esta
muy lejos de ser optimo; para que atienda genuinamente las necesidades del
cuentahabiente tendria que modificarse diametralmente. No obstante, esperar ese
cambio en las actuales circunstancias es utopico, por eso se plantea, en la logica de
“aprovechar lo aprovechable”, que solo hay una medida que puede disminuir esos
riesgos en cierto grado, y es la minuciosa vigilancia individual y colectiva de los
ciudadanos sobre los recursos de los trabajadores, parte central del argumento de
este trabajo.

Con base en esa consideracion se plantea la conveniencia de promover un
importante movimiento de organizacion (por fuera del Estado y de las instituciones

financieras) encaminado a la capacitacion, la asesoria y la orientacion practica para
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los cuentahabientes del sistema de AFORE, con el objeto de que puedan defender y
proteger sus recursos e, incluso, de que incidan en una mejor instrumentacion de
politicas publicas al respecto.

Las instituciones educativas de todoslos niveles, en especial las universitarias,
tienen una gran responsabilidad en la capacitacion de los cuentahabientes del
sistema de AFORE. De igual forma, las diversas organizaciones civiles, incluidas las
Organizaciones No Gubernamentales (oNG) y las sindicales. Deben estructurarse
programas de capacitacion, analisis y asesorfas a partir de las escuelas de
administracion, contabilidad y derecho, mismas que deben brindar un servicio de
extension académica donde se capacite a la poblacion cuentahabiente de AFORE.

Es un hecho que el gran capital y, en particular, el sistema financiero
cuenta con la suficiente organizacion y actta con la eficacia debida. Ademas, se
beneficia en gran medida de la desorganizacion y baja preparacion de la mayoria de
la poblacion.

Enrealidad, el trasfondo de las modificaciones alas regulaciones del mercado
de AFoRre y de capital, se encuentra en los enormes beneficios que representan para
cierta clase social.

Hay organismos internacionales que sostienen que los fondos de pensiones
en los mercados de capitales aumentan la profundidad de los mismos, evitan su
volatilidad, fomentan la creacion de nuevos productos financieros y promueven la
transparencia y la institucionalizacion, entre otros beneficios. Es por eso que esos
organismos recomiendan, en el marco de las reformas estructurales de caracter
neoliberal, el desarrollo privado de los fondos pensionarios.

Ese es el verdadero beneficio que se busca, el financiero para los grandes
capitales, porque no hay otro por el momento; es en el que debemos buscar la
ventaja para la mayoria de los ciudadanos, sobreponiéndose a los bajos salarios que
imposibilitan el ahorro y la escasa educacion.

Al mejorar la calificacion de la deuda soberana por parte de los organismos
calificadores internacionales, México disminuye su riesgo pais, refuerza su estatus
de nacion segura y atractiva para los capitales extranjeros, y fortalece su entrada a
los mercados financieros internacionales a tasas mas competitivas. Incluso, favorece
el que mas inversionistas participen en la compra de papel mexicano, como los
fondos de inversion y pension extranjeros algunos de los cuales requieren que al

menos dos firmas coincidan en la calificacion para que inviertan en ese mercado.
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Al contar México con el incremento de nivel, o con la valoracion por parte
de las dos firmas, constituye en los hechos una especie de blindaje que le permite
ser menos vulnerable respecto a posibles choques externos.Todo eso se halogrado
con base en los recursos de los trabajadores, que le han dado solidez y estabilidad
a la economia para el beneficio de los sectores gubernamental, privado e incluso
trasnacional. Mientras los trabajadores y el grueso de la poblacion ven disminuir
su nivel de vida, enfrentan el flagelo del desempleo y estan inermes frente a los
riesgos de su retiro futuro.

De ahi nuestro reiterado planteamiento en favor los recursos que se
acumulen durante la vida laboral del cuentahabiente del sistema de ArorE; con lo
cual se contribuyen a crear ciudadania. También la necesidad de sensibilizar para
que los ciudadanos actuemos, aunque los resquicios que tengamos sean minimos.
Esas posibilidades deben utilizarse en favor de nuestros intereses y no permitir
que otros se beneficien, mientras la mayoria aspira a sefalar inconformidades.

En el marco de la construccion de esa nueva sociedad a la que aspiramos:
democratica, equilibrada, justa y capaz de proporcionar un nivel de vida digno a
sus ciudadanos en sus diferentes etapas de la vida, posiblemente se encuentran
ejes rectores: la educacion, la capacitacion y el analisis.

La responsabilidad de cada individuo en esa tarea de construccion de otro
tipo de sociedad, es de gran magnitud y solo en la medida en que cada uno asuma
su papel se podra arribar a mejores estadios de desarrollo.

Por esa responsabilidad que asumimos, deseamos poner un grano de arena
y, en funcion de ello, expresar consideraciones relativas a que si bien el sistema de
A¥ORE no fue disenado para beneficiar en 100% a los cuentahabientes, debemos
buscar y encontrar la forma de ampliar los beneficios o disminuir las pérdidas.
No hay que olvidar la premisa de que, para ser exitoso en la nueva dinamica del
capitalismo, no es suficiente entender como funciona el sistema. Sin embargo, al
comprenderse ese objetivo se estara mas cerca de un mejor futuro.

Alcanzar el objetivo de ampliar los beneficios de las AFORE y, sobre todo,
disminuir las pérdidas que ocasione es todo un reto, particularmente cuando
en nuestro pais el indice de analfabetismo funcional es bastante elevado, que la
comprension del acontecer de los fenomenos economicos no esta al alcance de
la mayoria de la poblacion y mucho menos, el entendimiento de los aspectos

financieros.
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ACCIONES A DESARROLLAR

Hay diversos aspectos donde se debe abrir brecha, como educar, asesorar, capacitar
y orientar a los cuentahabientes de las AFORE en temas como los que a continuacion
se mencionan. También se enuncian areas o sectores que consideramos deben

atenderse.

1. Los derechos y obligaciones que tienen los cuentahabientes con cada
clausula firmada en los contratos de las AFORE; lo que cada una significa.

2. El manejo de las cuentas en forma practica para que el cuentahabiente
conozca con profundidad el calculo que se realiza para la conformacion de
su fondo para el retiro a lo largo de su vida laboral. Sin extrapolaciones,
que en ocasiones se alejan de la realidad, simplemente por la multiplicidad
de variables que pueden presentarse y que se ubican fuera del alcance y de
la prevision.

3. Los aspectos concomitantes a las aportaciones patronal, gubernamental,
del propio trabajador, e incluso las voluntarias; como aquellas relativas a
las comisiones y a los rendimientos que inciden en la constitucion de dicho
fondo para el retiro.

4. Lahistoria, el comportamiento ylaperspectiva,asi como nexos corporativos,
de cada AFORE que participa en el mercado. Para que el cuentahabiente
tenga la informacion de los promotores de esas instituciones, quienes en
la practica funcionan para llevar un cliente mas a la institucion que les
paga, cuando lo que el cuentahabiente requiere es orientacion y asesoria
de alguien que no tenga nexos con las AFORE, para que la informacion sea
objetiva y fidedigna.

5. Los conocimientos relativos al entorno y al comportamiento de las variables
tanto econémicas como financieras, nacionales e internacionales, para que
los afiliados eleven su nivel de analisis y asuman mejores elecciones y logren
beneficiarse lo mas posible de sus recursos para el retiro.

6. Los recursos del sar 92 que no se encuentran en las cuentas individuales
de los trabajadores como resultado de disposiciones gubernamentales,
practicas burocraticas, e incluso negligencia de las propias AFORE, pero
cuya situacion no debe continuar, porque es en detrimento de los recursos
del trabajador.
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7. Los cuentahabientes con menos de nueve anos en su vida laboral, los cuales
solo tienen la alternativa del nuevo sistema de pensiones mediante las
AFORE, y de no reunir los recursos suficientes para una pension digna, les
quedara la pension minima garantizada por el Estado.

8. Las mujeres, para quienes alcanzar una pension con el nuevo sistema sera
mas dificil, por la inestabilidad en el empleo y porque pertenecen a un
sector que percibe ingresos menores y, por tanto, estan mas expuestas a
mayores riesgos en la conformacion de su fondo para el retiro. De ahi que
deban prestar mayor atencion a la proteccion de sus recursos.

9. Los migrantes, quienes al haber salido del pais dan por perdidos esos
recursos, desconociendo el uso que pueden hacer de ellos.

10. Lostrabajadores de la economiainformal y los profesionales independientes,
quienes, con las modificaciones a la ley y su inclusion en el sistema de
AFORE, son los objetivos preciados por las instituciones financieras, pero
constituyen un grupo al que se le debe capacitar para que cuente con

informacion profunda de lo que el sistema implica.

En nuestra opinion, este es el camino que se debe seguir, a pesar de los
multiples obstaculos que en ¢l estan presentes. Lo que se pretende alcanzar es una
poblacion informada, capacitada, asesorada y que cuente con una vision amplia que
le permita tener una actitud proactiva en favor de su presente y su futuro.

Lo que tenemos hasta ahora, es una poblacion de alrededor de 35 millones
de cuentahabientes en el sistema de AFORE, muchos de los cuales tienen salarios
insuficientes no solo para ahorrar, sino para vivir con dignidad. Pero sobre todo,
desconocen el funcionamiento del sistema, por tanto, se encuentran en grave riesgo
de ver mermados sus recursos pensionarios. En estas circunstancias, contribuyen
en mayor medida al incremento de las ganancias de los intermediarios financieros.
Pero atin entre quienes tienen mayores ingresos y mas nivel de instruccion existe un
gran desconocimiento de las estrategias para una mejor utilizacion de su cuenta.

A lo maximo que aspira esa poblacion, es a creer que la AFORE en la que esta
inscrita le dice la verdad en cuanto al monto de los recursos que tiene acumulados.
Pero, no tiene conocimientos que le permitan verificar si en realidad es la cantidad
que le corresponde. Mucho menos tiene posibilidad de, sobre bases solidas, elegir
cual Arore le puede representar mayor beneficio. Esta por demas mencionar

que tampoco posee los elementos relativos a los ciclos economico-financieros
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que deberian estar presentes en las elecciones respecto a las AFORE. Por eso
es importante subsanar esa necesidad de capacitacion, asesoria y orientacion
con informacion fidedigna, para que los afiliados posean los elementos que les
permitan un mejor y mas solido accionar en la constitucion de un verdadero
fondo para el retiro.

Aunque muchos afiliados no lleguen a convertirse en verdaderos
ahorradores financieros por sus magros ingresos, con tan solo crear la conciencia
de lanecesidad de una cultura del retiro sobre bases mas firmes, asi como la defensa
y la proteccion de los recursos que les corresponden y que ya se encuentran en sus
cuentas, se habra avanzado en el desarrollo de la poblacion y se habra contribuido
a un pais menos iniquitativo.

Ademas, entre aquellos que si puedan convertirse en ahorradores
financieros, con base en mayores ingresos y mejores elementos de analisis,
educacion y capacitacion, el que lo realicen con mayor conciencia y obtengan
mejores resultados.

La época en que se planteaba la lucha armada para la superacion de las
contradicciones del sistema capitalista ha quedado atras, por lo menos por el
momento, como tambi¢n lo estan los planteamientos de aislamiento que se llego
a pensar serian la opcion. Por ahora, solo nos queda el arma de la elevacion de la
conciencia mediante la educacion, el analisis y la capacitacion.

Nos ha tocado vivir un mundo de globalizacion, donde las fronteras a la
comunicacion humana y, sobre todo, a las practicas financieras, no existen. Aunque
las fronteras tengan plena vigencia para la mano de obra que afecta a tantos paises,
entre ellos México. Vivimos:

1 En un mundo que se dice democratico, pero que dista mucho de alcanzar
una vida democratica, incluyente y participativa.

2 Un mundo de inequidad en diversos aspectos de nuestras vidas, y si
seguimos por el camino hasta ahora transitado, lo mas seguro es que las
contradicciones se profundicen y las desigualdades se exacerben.

3 Un mundo que no presenta la posibilidad real de cambiar a otro sistema
para el retiro. De ahi que se deben encaminar todos los esfuerzos para que
la poblacion cuentahabiente, obtenga el mayor beneficio posible, o enfrente

la menor pérdida.
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Al elevarse la educacion y la capacitacion, contribuiremos a disminuir esas
desigualdades, particularmente cuando encaminemos esas acciones hacia el mayor
conocimiento del comportamiento de las variables economico-financieras que son
preeminentes en nuestro mundo y particularmente en el México que vivimos.

;Queé se puede esperar, respecto al sistema de AFORE, de presentarse el
triunfo de la corriente de izquierda en las proximas elecciones? El sistema continuara
vigente atin en el caso en que gane la corriente de izquierda; a lo mas que se aspira
es a corregir ciertas fallas y atemperar sus efectos por el camino de la disminucion
de los montos de las comisiones que cobran las instituciones financieras. De ahi que

nuestra propuesta tenga plena vigencia con cualquiera de las corrientes ganadoras.
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FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL
GABRIELA MENDIZABAL BERMUDEZ
INTRODUCCION

Cuando el Estado de Bienestar cedi6 terreno a las corrientes neoliberales, se
acentuaron las crisis financieras de los sistemas de seguridad social en el mundo
entero, prueba de ello son los constantes cambios que han sufrido los seguros
sociales, cuyas tendencias van del aumento de los requisitos de aseguramiento, la
reduccion del nacleo beneficiario y de las prestaciones a cambios en los regimenes
de financiacion, dentro de los cuales destaca la sustitucion del sistema de reparto
por el de capitalizacion individual.

Aunadoalacrisis del Estado de Bienestar, se suman los cambios demograficos
y estructurales de la poblacion, donde aparecen nuevas enfermedades cronico-
degenerativas y el envejecimiento poblacional ocasiona que los gastos en materia de
salud y pensiones se eleven por encima de todos los pronosticos.

Es un hecho que el mayor problema que enfrenta la seguridad social es el
deficit financiero; existe una gran cantidad de estudios nacionales e internacionales
donde se analizan las diversas causas de las crisis financieras, asi como de las
consecuencias que acarrean; sin embargo, no plantean mecanismos alternos de
financiacion que permitan vislumbrar algiin camino fuera de la privatizacion, tan
usual en los paises en desarrollo.

Debido a lo anterior, y en atencion a un orden metodologico, se incluye
en el presente trabajo un analisis condensado de las causas y las consecuencias de
la crisis economica de la seguridad social en México, para analizar propuestas de
financiacion alterna directa o indirecta, que permita desarrollar un sistema de
seguridad social incluyente de los cotizantes actuales, los del pasado y los que no

participan del mercado laboral formal.

EL NEOLIBERALISMO COMO FACTOR DECISIVO DE
LA CRISIS FINANCIERA DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El capitalismo, derivado del liberalismo economico y caracterizado por la minima

intervencion estatal, que permitia la libre y amplia acumulacion de las fuerzas
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economicas, acentuo la desigualdad social y permitio la identificacion de las
clases marginadas con las ideas filosoficas del marxismo y el comunismo. En tales
circunstancias, surge el Estado Social tras el triunfo de la revolucion Bolchevique de
1917, en Rusia, y al promulgarse la Constitucion de Weimar', consagrando al Estado
Social como una formula politica de la futura generacion del Estado de Bienestar.

En apoyo a las ideas de Alarcon Caracuel’ se debe senalar que el Estado de
Bienestar no se limita a observar (como el Estado Liberal Burgues), por el contrario,
participa del juego de mercado por medio de dos mecanismos: 1) Hace que se
respeten las normas. (Reminiscencia del Estado Liberal). 2) Interviene con el ideal
de redistribucion de la riqueza.

Por tal motivo, se puede afirmar que el Estado Social es la antitesis del
Estado Liberal que genera los mecanismos para la proteccion del trabajador, como
la estabilidad en el empleo, la jornada laboral, la proteccion en caso de riesgos de
trabajo, etcétera.

Por su parte el Estado de Bienestar, término acufiado por Alfred Zimmern
en 1934’ y mediante el cual refiere a la tercera via, es la linea intermedia entre el
comunismo y el capitalismo. Este sistema de economia mixta, que permitiera el
desarrollo paralelo de la economia con el de la redistribucion de la riqueza, toma
como base el sistema fiscal de cada Estado al cobrar mas impuestos a quien mas
tiene y al ejercer una buena medida de dichos impuestos en el gasto social para
subsanar las necesidades de los marginados.

Al finalizar la segunda guerra mundial, el Estado de Bienestar (como
intervencion a favor de los sectores menos privilegiados de la poblacion y con cargo
a los fondos publicos®) se muestra como una respuesta a las necesidades sociales
europeas mediante la extension de servicios publicos, como educacion, salud y
vivienda, asimismo, es en esta ¢poca cuando la institucionalizacion de la regulacion
del trabajo cobra auge y se ponen en marcha politicas sociales de redistribucion
de la riqueza que abrazan a los seguros sociales permitiéndoles su desarrollo hacia
sistemas de seguridad social como los que se conocen en la actualidad.

Las desventajas del Estado de Bienestar se presentan a principios de los
anos setenta, como consecuencia de la crisis economica petrolera de esa década.
La crisis economica afect6 principalmente a los paises cuya economia dependia del
petroleo (es el caso de México) llevandolos a altas tasas de desempleo, inflacion
y su correlativa perdida del poder adquisitivo, ademas de la creacion excesiva de

monopolios estatales para participar en el mercado (signo caracteristico del Estado
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de Bienestar) y a la exageracion de la subordinacion de lo colectivo a lo publico que
desemboco en el rompimiento del consenso keynesiano y en la crisis del Estado de
Bienestar.

La crisis del Estado de Bienestar se presenta en Europa y posteriormente
en los demas paises que intentan mantenerlo como sistema economico mixto. Esto
se desarrolla en los anos ochenta, donde la direccion del mundo liberal corre a
cuenta de Margaret Thatcher’, por el Reino Unido y de Ronald Reagan® por Estados
Unidos.

La corriente de politica econémica inspiradora de las criticas al Estado
de Bienestar ha sido el neoliberalismo politico que ha tenido diversos pensadores
de los que sobresale Hayek, uno de los primeros autores neoliberales. Entre sus
obras destaca Camino de la servidumbre, publicado en 1944, cuyo contenido
es la comparacion de cualquier tipo de intervencion publica en la economia con
una nueva forma de servidumbre humana’. Hayek fue el inspirador ideologico de
Margareth Thatcher y critico encarnizado del Estado de Bienestar.

Posteriormente, se adhieren a la esta postura autores como David y
Milton Friedman, el primero, autor de la escuela monetarista de Chicago. Ambos
consideraban que el Estado puede desaparecer y dar origen a una sociedad-mercado
integral®.

Otro autor es Jiirgen Habermas, aleman de la llamada segundo escuela
de Franctfort. En 1973 inicia su critica al Estado de Bienestar en funcion de los
problemas de legitimidad del propio Estado. El establecia que para garantizar su
propia legitimidad, el Estado tiene la necesidad de proveer los bienes publicos que
las expectativas sociales demandan de manera creciente. En la necesidad de recursos
publicos para lograr dicha legitimidad, estaria la raiz de la crisis fiscal”.

Las criticas mas significativas al Estado de Bienestar se pueden resumir en:

1. El consenso keynesiano no fue capaz de resistir la crisis economica de los
anos setenta.

2. La gente que intenta sobresalir es la mas perjudicada dentro de un Estado
de Bienestar debido a las altas tasas impositivas que anulan por completo la
capacidad de crecimiento y fomentan la mediocridad solapada por el Estado.

3. El alza constante de las tasas de desempleo. Pese a las medidas estatales
intervensionistas.

4. El crecimiento economico de un pais es limitado a la sombra del

intervensionismo estatal.
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Los principales cambios en el mundo y en los paises desarrolladores del Estado de
Bienestar en la décadas de los afios ochentas y noventas fueron el costo progresivo de
la proteccion social, el envejecimiento de la poblacion, los cambios en la estructura
familiar, las nuevas necesidades en el mercado laboral de la redistribucion para
dar tiempo social y tiempo de trabajo a los miembros de la sociedad. El Estado se
desvaloriza y la oposicion entre lo ptblico y lo privado se acenttia en virtud de la
diferencia existente entre los costos y la calidad de los servicios ptblicos y privados,
y parte no menos importante, la nueva dimension de los mercados: la global.
Paraaprovechar los cambios globales mencionados y el conjunto de teorias
politicas contrarias al Estado de Bienestar, Reagan y Thatcher desencadenaron
una reaccion monetarista contraria a las politicas keynesianas (regulacion del
Estado) mediante politicas antiestatales que desembocaron en la privatizacion de
. 11 L . . , . .
servicios publicos; dicha influencia alcanzo incluso a los paises latinoamericanos
y se puede identificar en la privatizacion o semiprivatizacion de los servicios de
seguridad social.
En resumen, los sistemas de seguridad social florecen a la sombra del Estado
de Bienestar, mientras que se ven desmantelados bajo el influjo del neoliberalismo,

arguyendo nuevas realidades sociales, como los cambios poblacionales.

Crisis financieras de los seguros sociales y sustitucion del
sistema de reparto por el sistema de capitalizacion individual

Las crisis financieras de los seguros sociales en México, como principal herramienta
de la seguridad social, dispararon problemas que justificaron las reformas,
principalmente la creacion del Sistema de Ahorro para el Retiro y la adopcion del
sistema de capitalizacion individual en el 1mss. Dentro de la problematica se pueden
senalar los siguientes factores:

1. Losgastossanitarios crecientes, siempre con mayor necesidad de financiacion
estatal.

2. Crecimiento de las expectativas de los usuarios de los servicios de salud.
Recibir la atencion a la salud, lo mas especializada posible, con tecnologia
de punta.

3. Ineficiencias estructurales, organizativas y de costo-efectividad en la
atencion sanitaria.

4. Prestaciones economicas poco equitativas.
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5. Administraciones corruptas de los seguros sociales.
Desvio de recursos de la financiacion de los seguros de pensiones para
sufragar gastos de otras ramas de seguros, siendo el seguro de enfermedades
y maternidad el principal beneficiado.
Cambios demograficos.

8. Cambios en las estructuras sociales.

Los seguros sociales latinoamericanos ven la luz bajo el sistema de reparto
donde se reserva una partida adecuada del ingreso actual por concepto de las cuotas
de seguridad social destinada a la parte de la poblacion inactiva (laboralmente).
De un lado, las cotizaciones de los asegurados actuales cubren los montos de las
pensiones vigentes; por otro lado, se crea el derecho de los asegurados cotizantes
—tras el cumplimiento de los requisitos— al aseguramiento de su ingreso
economico, al presentarse la contingencia inevitable de la vejez.

En la década de los anos setenta, Chile, como pais pionero y previendo el
colapso economico de su sistema de seguridad social, bajo el apoyo intelectual de
economistas nacionales egresados de universidades de Chicago, se plantea un nuevo
modelo economico para la financiacion de los seguros sociales, mediante el cual
se transfiere a entidades privadas la administracion de los seguros de pensiones y
jubilaciones y, posteriormente, de salud, con la salvaguarda del control estatal. Este
modelo novedoso queda en la observacion de la tribuna internacional y veinte anos
despues, cuando los fondos de pensiones chilenos demuestran su supuesta “viabilidad”
y, sobre todo, la acumulacion de una considerable suma de millones de dolares,
otros paises latinoamericanos (México, Argentina, El Salvador, etcetera) deciden
aventurarse a la sustitucion de sus sistemas de reparto por los de capitalizacion en el
que se permite. Para detrimento de la solidaridad social, en el sistema de capitalizacion
se permite que las sumas acumuladas, derivadas del ahorro individual de la vida laboral
de un trabajador, determinen los montos de sus pensiones, al mismo tiempo que los

Estados se capitalizan de una nueva fuente de dinero seguro y fresco.
Cambios de las caracteristicas demograficas
El cambio de las caracteristicas demograficas es un elemento que contribuye a las

reformas en materia de seguridad social. Si bien no llegan a los extremos europeos, se

presentan también en Mexico:
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Disminucion de la tasa de natalidad. El Consejo Nacional de Poblacion
(Conaro) presentd en su informe de proyecciones para 2002'%, datos muy
interesantes donde el nimero de hijos por mujer desciende de siete hijos,
en 1960, a dos en 2050.

Aumento de la poblacion de edad avanzada a consecuencia del aumento en
los porcentajes de las expectativas de vida. Se debe considerar la evolucion
de los porcentajes de la esperanza de vida de los mexicanos que afecta en
los rubros economico, cultural, politico y social. En 1930, la esperanza
de vida era de 36.2 afios en promedio (35.5 ahos para los hombres y
37 las mujeres); en el ano 2000, era de 74.0 anos (71.5 para hombres y
76.5 para mujeres); las proyecciones hechas por el Conapo indican para
el afio 2010 sera de 76.6 anos de vida (74.2 y 79.1 hombres y mujeres
respectivamente); en 2030 se fija en 79.8 (77.5 y 82.1); y, finalmente, en el
afo 2050, aumentara a 81.3 afos (79.0 para hombres y 83.6 para mujeres),
expectativas que algunos paises, como Austria y Japon, ya alcanzaron.
Aumento de la migracion. Tocar el tema de la migracion como problema
social, y en especifico demografico, no es significativo tnicamente de
nuestro pais. En el nivel mundial, las autoridades en la materia han tomado
interés en este problema, sobre todo por su magnitud. Al respecto,
Brunson McKinley, maxima autoridad de la Organizacion Internacional de
Migraciones refiere que “a escala mundial, hablamos de 175 millones de
migrantes, 3% de la poblacion del planeta. Son personas de todas las clases
y categorias, algunos con excelentes trabajos, otros que son victimas de
traficantes, algunos legales y otros ilegales. El comun denominador de la
mayor parte de la migracion es la bisqueda de un trabajo mejor”"'. Existen
otros aspectos que alientan la migracion, como la guerra y la persecucion
politica. Al respecto, en nuestro pais se debe resaltar que, de acuerdo con
el Conapo, el nimero de migrantes mexicanos en Estados Unidos'” fue
de 9.9 millones durante el 2003, lo que representa 3.5% de los habitantes
de Estados Unidos, por lo que es importante destacar algunos factores

determinantes de este fendmeno:

1. La ubicacion geografica
2. Diferencias entre los mercados laborales

3. El factor economico
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CAMBIOS EN LAS ESTRUCTURAS SOCIALES

Los cambios poblacionales actan directamente en los cambios de las estructuras

sociales y, por consecuencia, en el desarrollo que los seguros sociales han de sufrir

para estar acordes a las nuevas necesidades que se plantean por parte de la sociedad.

En las Gltimas décadas se presentan con mayor eco los siguientes problemas a

satisfacer por la seguridad social:

1.

Nuevos grupos vulnerables. Grupos como los indigenas se hacen presentes
y exigen sus derechos, a lo que el Estado debe responder otorgando
prestaciones por lo menos sanitarias y mecanismos de subsistencia al
alcanzar la tercera edad.

Desarrollo amenazador de enfermedades cronico-degenerativas (diabetes,
cancer, etcetera) las cuales se presentan principalmente en adultos de la
tercera edad, y epidemias graves como el vin, lo cual propicia, por un
lado, que los gastos medicos para permitir a los adultos mayores un estado
de salud aceptable sean altisimos; dicho factor de por si es motivo de
descapitalizacion de los institutos del seguro social, ademas de que los altos
gastos medicos no resultan redituables, pues se llevan a acabo en personas
que no contribuiran al sostenimiento del sistema, lo que conduce a que las
necesidades en medicina geriatrica sean mas dificiles de aceptar. Tambien
el aumento del ingreso a la pension por invalidez por un mayor niimero de
asegurados que, a consecuencia de su deficiente estado de salud, no pueden
laborar, cuyo efecto es el incremento de gastos en esta rama del seguro.
Desarrollo laboral. Nuestras sociedades estan vinculadas a la idea de la
distribucion del trabajo, es decir, el trabajo que se desempenie dentro de
una sociedad determinara el lugar que un individuo ocupe dentro de ella.
Lo anterior no solo condiciona el estatus social sino el lugar dentro de
la seguridad social. Las condiciones de aseguramiento, el otorgamiento
de prestaciones y su propia exigibilidad dependeran directamente de la
relacion laboral y sus correlativas condiciones de trabajo. La inclusion al
mundo del trabajo por parte de las mujeres (que cotizan) y el aumento del
empleo informal suman a la distribucion de los beneficios de la seguridad

social un elemento de complicacion: discriminacion laboral.
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ANALISIS DE LAS PRINCIPALES CAUSAS DE MUERTE EN MEXICO

Los cambios poblacionales afectan directamente a los gastos en salud y pensiones
que los seguros sociales deben cubrir. Uno de esos gastos es originado por el
cambio en la salud publica debido a la manifestacion y al fortalecimiento de nuevas
enfermedades cronico-degenerativas; sin embargo, para hablar de ellas es necesario
mencionar cuales son las principales causas de muerte en nuestro pais.

Las principales causas de muerte en México, de 1990 a 2004, en la poblacion
entre 30 y 64 afos de edad se exponen en laTabla 1.

Las principales causas de muerte seran analizadas brevemente a
continuacion. La razon es establecer un factor mas de costos a los seguros sociales
(a las ramas de enfermedades y maternidad principalmente, asi como de invalidez
y vida), que pueden ser cofinanciados mediante mecanismos alternos, que seran
propuestos en el punto 111, en especifico, en el aumento de los ingresos fiscales de

otras fuentes.

Diabetes Mellitus. Esta enfermedad afecta el proceso que convierte el alimento
en energia. La insulina, hormona segregada por el pancreas, es el factor mas
importante. Durante la digestion se descomponen los alimentos para crear glucosa,
la mayor fuente de combustible para el cuerpo. Esta glucosa pasa a la sangre donde
la insulina le permite entrar en las células. En personas con diabetes, uno de dos

componentes falla:

+  El pancreas no produce insulina o lo hace en menor cantidad.

+  Las celulas del cuerpo no responden a la insulina que se produce”.

Dentro de las causas existe un fuerte factor hereditario que predispone
hacia ambos tipos de diabetes. Sin embargo, como ocurre con muchos factores
hereditarios, la presencia de factores externos puede proveer las condiciones
adecuadas para que esta predisposicion se manifieste. Esta comprobado que la
obesidad y el consumo excesivo de grasas son factores decisivos.

Hay mas de 140 millones de personas con diabetes en el mundo, y se
preve que la cifra aumente a 300 millones hacia 2025, debido principalmente al

crecimiento de la poblacion, su mayor edad y la urbanizacion'.
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Tabla 1.Principales causasa de muerte en México

Causa 1990 1991 1992 1993 1994 1995 1996 | 1997 | 1998 | 1999 | 2000 | 2001 | 2002 | 2003 2004
Defunciones
enerales de [ 117 460119 447|123 207| 127 14 |128 401|130 303|130 511|133 887|136 982|137 437|136 933|138 951|143 271|147 650| 148 375
0 a 64 aios
Diabetes
) 8.7 9.1 9.2 9.6 9.6 10.4 10.6 10.9 12.4 13.3 13.5 14.1 15.0 15.5 16.3
mellitus
Tumores
. 14.3 14.4 14.6 14.5 14.8 15.0 15.5 15.5 15.6 15.8 16.0 16.0 16.3 16.0 16.2
malignos
Enfermedades
, . 10.7 10.9 10.8 11.2 11.3 11.0 11.1 11.4 12.9 12.8 13.0 12.8 12.6 12.4 12.3
del ?mmmc
Enfermedades
) 11.9 11.8 11.7 12.1 12.4 12.4 12.4 12.9 12.2 12.2 12.3 12.3 12.5 12.5 12.2
del corazéon
Accidentes 12.1 11.8 11.4 10.9 10.9 10.3 10.2 10.2 10.1 10.1 10.2 10.0 9.6 9.5 9.4

Fuente: INEGI. A partir de 1998 se utiliza la Clasificacion Internacional de Enfermedades cie-10.
*De 1990 a 1997 se denominaba cirrosis y otras enfermedades cronicas del higado. Para 1998 se denomina enfermedad

alcoholica y otras enfermedades cronicas del Emm&o:.
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La diabetes es una de las principales causas de muerte de la poblacion,
sobre todo, por las complicaciones cronicas que se desarrollan en su evolucion, lo
que implica elevados costos economicos para su mantenimiento y control por parte
de los paises desarrollados y en vias de desarrollo.

Como mencionan Warren y Collazo, investigadores del Centro de
Investigacion y Desarrollo de Medicamentos de la Habana, Cuba: “La diabetes
responde al prototipo de enfermedad cronica de alta prevalencia que precisa
cuidados sanitarios continuados durante toda la vida de la persona y en la que es
fundamental el aspecto educativo para modificar habitos y adquirir la capacidad de
autocuidado™'®.

Esta enfermedad implica un gasto ptblico muy importante, es de las que
resultan mas caras a la sociedad, por la mortalidad temprana, la invalidez laboral
y los costos generados por sus complicaciones y su tratamiento. Los pacientes
diabeticos consumen de dos a cinco veces mas recursos sanitarios en proporcion a
la poblacion no diabética'”.

Segun la Federacion Internacional para la Diabetes, los costos directos e
indirectos de la diabetes para Meéxico son entre 330 y 100 millones de dolares
anuales, y aumentan 3.5 veces por sus complicaciones vasculares'. Tan solo para
el 1vss su atencion ocupa entre 14 y 15% de los recursos anuales destinados a
salud®.

Hablar de los costos que genera esta enfermedad para las instituciones
gestoras de los seguros sociales es hablar de dos aspectos que tienen incidencia
directa: los costos por prevencion (educacion diabetologica) y control para evitar
los estragos generados por la enfermedad o al menos retrasarlos vy, los gastos de
la curacion, que es una de las finalidades de los seguros de salud: curar o limitar
el dano en la salud de un paciente, mediante la aplicacion de los conocimientos
médicos y de las técnicas quirargicas aceptadas por la medicina’; sin embargo, poco
se ha invertido en la prevencion y es el déficit financiero el que limita a dedicar la
mayor parte de los recursos financieros a la medicina curativa y no a la preventiva,
entre otras cosas por la necesidad actual y porque los resultados de la inversion
en prevencion no se observan de inmediato, como en las terapias curativas, sino a
largo plazo.

Tumoresmalignos (cancer). Los principales tumores malignos, cominmente
conocidos como cancer son un crecimiento de tejido que forma una masa anormal.

Los tumores generalmente no cumplen ninguna funcion util y crecen a expensas de
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los tejidos sanos. Son ocasionados principalmente por una regulacion anormal en la
division de las células’'. Otras causas de los tumores son la radiacion, las anomalias
gencticas, la exposicion excesiva a los rayos del Sol, el tabaquismo, el consumo
excesivo de alcohol, la obesidad, el estilo de vida sedentario, el benceno y muchos
otros quimicos y toxinas. El tabaco causa mas muertes que cualquier otro agente
ambiental. La Ley Federal del Trabajo, contempla un apartado donde se incluye
como riesgo de trabajo el cancer a consecuencia de la accion de cancerigenos
industriales de origen fisico, quimico-inorganico y organico, o por radiaciones de
localizacion diversa®.

Enfermedad alcoholica y enfermedades del higado. Una de las principales
enfermedades del higado (entre metastasis hepatica, obstruccion del avena
hepatica, etcetera) es la cirrosis del higado, en la que el tejido normal y sano es
reemplazado por un tejido cicatrizal que bloquea el flujo de sangre a traves del
organo e impide que trabaje como debe”. El costo de la cirrosis, en términos de
sufrimiento humano, costos de hospital y pérdida de productividad tambien es alto,
y se refleja directamente en la financiacion de la seguridad social. Esta enfermedad
tienen como principales causas el alcoholismo y la hepatitis C.

Enfermedades del corazon. La mas comun es la cardiopatia coronaria y
los factores externos que aumentan el riesgo de padecer esta enfermedad son el
consumo de tabaco, la hipertension arterial, el alto porcentaje de colesterol, la
vida sedentaria, el estrés, la diabetes, el exceso de peso y el consumo excesivo
de alcohol™. Pese a que uno de los factores que la causa es el estrés y que éste se
produce durante el desarrollo de la actividad laboral, no se considera como un
riesgo de trabajo, sin embargo, alin asi ocasiona grandes estragos al financiamiento
de la seguridad social.

Accidentes. En interpretacion logica a la Ley del Seguro Social, los
accidentes son toda lesion organica o perturbacion funcional, inmediata o posterior,
o lamuerte producida repentinamente. Segin datos del Instituto Nacional de Salud
Publica®, los accidentes constituyen la principal causa externa de muerte en México
dentro de los siguientes grupos poblacionales: a) de 15 a 34 anos con 34.5%; b)
de 25 a 34 con 25.7%; c) de 35 a 44 con 16.4%. Dentro de esos porcentajes de
accidentes, que disminuyen conforme aumenta la edad, los de transito se ubican
como causa de muerte entre 20 y 35% de todos los accidentes. Estos datos deben

tomarse en cuenta por las repercusiones que traen aparejadas a las prestaciones
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de seguridad social, que ocasionan erogaciones directas a los seguros sociales de

invalidez, muerte o simple incapacidad laboral temporal.
PROPUESTAS DE SOLUCION

La financiacion constituye la problematica angular de cualquier sistema de seguridad
social y los mecanismos de saneamiento financiero han sido diversos en cada pais,
sin embargo, la via utilizada generalmente en la mayoria de los casos ha sido la
reduccion del nticleo prestacionario y de derechohabientes, asi como el aumento de
los requisitos y el porcentaje de cotizaciones directas de los trabajadores, patrones
y el Estado. Estas medidas en paises desarrollados cobran un alto costo politico,
porque reducen el nivel de la calidad de vida de un grupo de ciudadanos, mientras
que en paises como México tienen poca repercusion en la vida politica del pais
puesto que se esta acostumbrado a vivir al margen de la seguridad social (bajo una

proteccion minima o sin ella).

1 La reduccion del nacleo asegurado trae como consecuencia que cada vez
sean mas las personas que dependan directamente de la asistencia social
o de la beneficencia publica, lo que ocasiona que el problema pase de
los seguros sociales a la responsabilidad de todos los mexicanos, pues la
asistencia social se financia del erario federal y la beneficencia ptiblica de
ayuda altruista y caritativa de la iniciativa privada. ;Qué soluciona entonces
esta medida?

2 Reduccion de prestaciones y aumento de requisitos. Esta medida se
ha convertido en un motivo mas de desacreditacion y, por ende, de
perdida de confianza en los seguros sociales. Si se analiza la generacion
de trabajadores que sufri6 el cambio del sistema de reparto por el de
capitalizacion individual, pese a que se le oferte la posibilidad de obtener
sus prestaciones economicas bajo la cuantificacion de la ley anterior, sufrio
un impacto muy alto en la credibilidad del 1mss pues cotizaron bajo el
sistema de reparto para cubrir los gastos de las prestaciones presentes,
entre ellas de los jubilados actuales, con la promesa de recibir las mismas
prestaciones financiadas por los trabajadores futuros, toda vez satisfechos
los requisitos preestablecidos, situacion que no ocurre bajo el sistema

de capitalizacion individual, donde se pierde completamente la accion
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del principio de solidaridad generacional. Ademas, inicia la vida laboral
con una gama prestacionaria que debe ser reducida a consecuencia de los
problemas financieros, lo que significa para el trabajador, obtener siempre
menores beneficios con las mismas cotizaciones.

3 El aumento del porcentaje de cotizacion puede traer como consecuencia
que la recaudacion sea menos eficiente atin, puesto que para los sujetos
obligados por los seguros sociales (principalmente patrones) resulta poco
redituable, mientras que para los asegurados, la relacion costo-beneficio
tampoco es alentadora. Se debe calcular que la mayoria de los salarios
paupérrimos de los trabajadores mexicanos no resistirian un aumento en
las cotizaciones. Otro punto que afectaria seriamente el aumento de las

cotizaciones seria el aumento del mercado informal del trabajo.

Debidoalo anterior algunas de las propuestas para contribuir al saneamiento
financiero de los seguros sociales, con mejores resultados que las analizadas hasta el
momento, pueden ser:

a) El aumento del gasto total. El gasto por rubros, como las pensiones y
la atencion a la salud, requieren un aumento para continuar con el otorgamiento
con calidad en las prestaciones. Esto no es nuevo en paises como Austria donde el
porcentaje del PIB que se programa para pensiones ha ido en aumento. Por ejemplo,
en el ano 2002 se fijo en 10.5%, y se aumenta sutil y paulatinamente hasta llegar
a 16.8% en 2050, para hacer frente a las necesidades futuras por pensiones™. De
la misma forma, se requiere que la planeacion no solo mexicana sino de cualquier
pais, incorpore medidas que permitan enfrentar a las necesidades futuras, por lo
que es inevitable una reforma financiera estructural.

b) Adecuacion del nivel prestacionario. Un modelo propuesto por el
Banco Mundial ha sido sostener la financiacion y la cobertura de los sistemas
de seguridad social mediante pilares, mismos que tienen relacion directa con la
adecuacion del nivel prestacionario. De hecho en Europa, a pesar de ser garantes
de una existencia minima, se otorgan prestaciones por una cobertura basica y se
promueve que a mayor cobertura, mayor pago, ya sea mediante coaseguramiento
o simplemente mayores cuotas. Es decir, el nivel prestacionario debe sufrir una
reestructuracion que impacte en el deficit financiero. No se pueden pasar por

alto dos aspectos importantes:
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1 El copago en el otorgamiento de las prestaciones se puede extender a una
variedad de prestaciones, pero donde se aplica es en el area de la salud.
Austria y Espafa, por mencionar algunos paises, incluyen como parte del
copago el costo de los medicamentos. Esta posibilidad puede tener dos
vertientes, mediante un niimero maximo de medicamentos a surtir por
cada receta, donde el costo sera en las farmacias al surtir cada receta o
mediante el costo base unitario, independiente de su costo real, por lo que
una caja de aspirinas costaria lo mismo que un antibiotico especializado. E1
contratiempo directo lo sufren los pacientes con enfermedades cronico-
degenerativas, que requieren del consumo continuo de medicamentos, por
lo que se debe implementar un mecanismo que los exima de dicho pago.
Con ello se puede alentar la cultura del ahorro, porque esta demostrado que
cuando no cuesta, no se escatima en cantidad. Estudios de campo realizados
por estudiantes de licenciatura, demuestran que las familias aseguradas
siempre tienen en casa medicamentos caducados proporcionados por los
institutos de los seguros sociales. De igual forma se puede solicitar un pago
minimo por dia de hospitalizacion, etcétera, acciones que constituyen a la

financiacion, la mejora de las prestaciones y a la concienciacion.

c) Ingresos fiscales de otras fuentes. Se puede hablar de ingresos regulares
e irregulares; dentro de los regulares cobran relevancia las principales causas de
muerte en México mismas que, como se establecio, traen consecuencias directas
para la financiacion de la seguridad social, en especifico, para las ramas de
aseguramiento de enfermedades, invalidez y vida. Lo que se propone es buscar
mecanismos de financiacion alternos para la rama de aseguramiento a la que mas
recursos economicos se destinan en los seguros sociales de todos los paises, la
que mas derechohabientes tiene y la que casi siempre opera con numeros rojos:
enfermedades y maternidad, y de paso a la de invalidez y vida, por su relacion
directa con la anterior.

La propuesta consiste en establecer gravamenes fiscales dirigidos a la seguridad
social, a agentes que contribuyen al dafio directo para la salud y que impacten en
los costos de la seguridad social. Por ejemplo, un factor agravante de la diabetes,
muchos tipos de cancer y enfermedades del corazon, (tres de las principales causas

de muerte) es el consumo del tabaco, grasas y alcohol.
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1 Con referencia al tabaco se debe decir que 25% de la poblacion entre 12 y
65 afios de edad fuman”. Se estima que en el planeta existen 1.1 billones de
fumadores, de los cuales 80% vive en paises en desarrollo; aproximadamente
un millon de ellos morira prematuramente por enfermedades relacionadas
con el consumo de tabaco, y estimaciones conservadoras sugieren que,
de no intervenir energicamente, para el afio 2030 moriran anualmente
10 millones de fumadores y 70% de ellos seran habitantes de paises en
desarrollo™. Por otro lado los ingresos a la industria tabacalera, es decir,
el valor total de las ventas de éstos en el ambito mundial asciende a 330 mil
millones para el afio 2001”. Los principales mercados son Estados Unidos,
Japon, Alemania, Reino Unido, China y Francia. Se estima que en 1999,
en términos de volumen, se vendieron alrededor de 5.34 trillones de
cigarrillos. Tan solo en México entre 1990 y 2000, el nivel de produccion
en términos reales se fijo alrededor de 2 200 millones de pesos anualmente
y pese a que se cuenta con gravamenes fiscales, como el impuesto especial
sobre produccion y servicios, Impuesto al Valor Agregado, Impuesto al
Activo e Impuesto sobre la renta, no se dedica ni el mas minimo porcentaje
a los gastos ocasionados a la seguridad social por el tabaquismo.

2 El consumo de grasas se encuentra disperso en gran cantidad de alimentos,
pero antes de ello, se debe senalar que desde la década de los sesenta
ha evolucionado la dieta de los mexicanos por la invasion de productos
extranjeros, las campafias publicitarias, la falta de informacion y el ritmo
acelerado de la vida que interfiere con la preparacion y el consumo de
alimentos. Para presentar algunos datos sobre el consumo de grasas que
afectan a la salud, se puede mencionar que cientificos suecos demostraron
desde el afio 2002 que comidas consumidas por millones de personas™
en el mundo, como las papas fritas (envasadas o no), tienen cantidades
alarmantemente altas de acrilamida®, sustancia que causa cancer; a pesar
de ello existe una gran cantidad de establecimientos de comida rapida que
incluyen las papas fritas dentro de sus ments, cuyas ventas anuales estan

por arriba de los 31 mil millones dolares al ano.

La lista de agentes que afectan directamente la salud y son coadyuvantes
en el establecimiento de la lista de las principales causas de muerte en México es

interminable: la industria de las bebidas alcoholicas, comida chatarra, productores
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y comercializadores de carne de puerco, la industria automotriz, por mencionar
algunos. Lo cierto es que se podria destinar directamente un porcentaje de sus
gravamenes fiscales actuales a la seguridad social o incrementar un porcentaje a
lo ya existente, que no afecte a las industrias, repercuta en la creacion de empleos
y constituya una fuente regular de ingresos. Por otro lado, se encuentran los
ingresos irregulares, esos que devienen de ingresos no controlables, como la venta
del petroleo o cualquier otro recurso natural, propiedad de todos los mexicanos;
despueés de todo qué mejor inversion se le puede dar que solucionar un problema
que atafie a todos los ciudadanos.

Con base en lo expuesto se puede concluir que es urgente una reforma al

132

actual sistema de seguridad social* y sus mecanismos de financiacion.
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500 veces mas de esta sustancia que el nivel permitido por la Organizacion Mundial de la Salud para
cl agua potable. Idem.

¥ Si es que podemos llamarlo sistema de seguridad social en México, ya que existe una desarticulacion
completa entre las diversas entidades gestoras de los seguros sociales en este pais, reconocibles en
la validacion de cotizaciones y en los tiempos de espera entre una institucion y otra, ademas de la
diferencia entre los requisitos para el otorgamiento de las prestaciones y la misma calidad y cantidad
de las prestaciones. Lo anterior sin mencionar la caracteristica excluyente de los seguros sociales,

que solo brindan proteccion a poco mas de 50% de la poblacion.
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EL FUTURO DE LOS SISTEMAS PENSIONARIOS LOCALES Y
DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS EN MEXICO

ANGEL GuiLLERMO Ruiz MORENO

Para nadie es un secreto que los sistemas pensionarios, tanto jubilatorios laborales
como los de seguridad social, se encuentran colapsados por una serie de factores
de diversa indole que inevitablemente incide en ellos y provoca su insolvencia e
inviabilidad financiera futura.

La crisis de los esquemas pensionarios es de corte mundial pues, hasta
Estados Unidos de Norteameérica —el pais mas poderoso econéomicamente—,
intenta reestructurarlos para evitar su eventual bancarrota. México no podia
ser la excepcion, pero existe una diferencia abismal en cuanto a la bisqueda
de soluciones: en tanto que los estadounidenses han jerarquizado en el nivel de
prioridad nacional salvar su sistema de seguridad social, los mexicanos han elaborado
simples diagnosticos del problema y se ha soslayado abiertamente la propuesta de
soluciones.

Para empezar el analisis, existe una gran interrogante: ;De que tamafio
es el problema pensionario en México? A mediados del ano 2004, la Secretaria de
Hacienda y Credito Publico, junto con el Banco de México, desnudaron publicamente
los compromisos del Estado en este rubro, observandolo a largo plazo (esto es, a
50 anos) a fin de medirlo y determinar su viabilidad futura. Las cifras se dieron en
dolares norteamericanos en aras de efectuar un mejor comparativo del coste del

pasivo contingente que significa dicho compromiso pensionario:

1. Los pensionados del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales para
los Trabajadores del Estado (1sssTE) representan un pasivo futuro de

281.7 mil millones de do6lares norteamericanos.

2. Los pensionados del Estado representaran 156.5 mil millones de
dolares.
3. Los pensionados del Instituto Mexicano del Seguro Social (1mss)

llegaran a 150.5 mil millones de dolares.
4. Los empleados jubilados del propio Seguro Social representaran un

pasivo contingente de 81.3 mil millones de dolares.
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5. Los empleados de las empresas paraestatales Petroleos Mexicanos
(PEMEX) y Comision Federal de Electricidad (crE), entre otras,

tendran un pasivo laboral de 56.3 mil millones de dolares.

El total de dicha deuda interna se elevaa 726.3 mil millones de dolares, cifra
que supera a toda la economia mexicana, pues representa 116% del prs nacional,
es decir, de todo lo que se produce en un afio en México. Una deuda que es varias
veces mayor al rescate bancario del Fopaproa'.

Pero las malas noticias no terminan ahi. Al problema nacional descrito habra
que sumarle los compromisos pensionarios de las entidades federativas del pais con
respecto a sus servidores publicos estatales y / o municipales, asi como el adeudo
contingente que corresponde a los sistemas pensionarios de las universidades publicas
en Mexico respecto a su personal academico y / o administrativo. Mas atin, también
se deberian incluir, por congruencia, los esquemas privados de pensiones derivados
de la prevision social laboral (concertada por medio de contratos colectivos de
trabajo). Si se hiciera asi, el alcance del adeudo total en el rubro pensionario, dichos
pasivos intergeneracionales oscilarian entre 150% y 170% del p1s nacional’, sin
incluir el costo del sistema de salud ni el de las prestaciones sociales, que junto con
las pensiones conforman a la seguridad social integral.

Habra que decirlo para que no quepan dudas: el problema pensionario ha
pasado de ser de sequridad social a ser de seguridad nacional, porque cuando no existan
reservas financieras para cubrir las pensiones generadas, la gente que ha cotizado a
lo largo de su vida ganara la calle y las protestas pondran a los gobernantes contra
la pared; la seguridad publica se vera superada y se resquebrajara el pais entero. Asi
de simple: si colapsan los sistemas pensionarios, se colapsard el pais. Sin intentar parecer
alarmistas ni exagerados, solo imaginelo.

Si bien no es optimismo, tampoco se pierde la esperanza. Pero se advierte
que, de no resolver este asunto pensionario, se seguiran las ideas de Bismarck —y
como no hacerlo, si fue el creador del primer seguro social del mundo’— vy los
tres niveles de seguridad fundamentales para los mexicanos, se verian afectados
irremediablemente: la seguridad social, la seguridad publica y la seguridad nacional,
todas en un inevitable efecto domin6 ascendente.

Aun con las evidencias, los que se supone tienen el ineludible deber de
resolver este asunto, afirman —acaso interesadamente para dejar el problema

y no pagar la factura politica que ello trae consigo— que la seguridad social es
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ya infinanciable, siendo un “barril sin fondo” que se traga enormes recursos del
erario publico y de paso desvian la atencion con un esquema de asistencia social
(no de seguridad social), como el cacareado Seguro Popular, que no es un seguro ni
tampoco es popular dado que cobra por servicios médicos a los desempleados mas
desposeidos del pais. Con esa actitud censurable permiten que unos cuantos grupos
financieros poderosos lucren, abierta e injustamente, con la administracion privada
de fondos pensionarios que son propiedad de los trabajadores mexicanos.

Pero como el eje tematico es la financiacion de la seguridad social, me
permitiré expresar mi particular opinion al respecto. La tesis economicista es falsa
al sostener que la seguridad social contemporanea es ya infinanciable.

A pesar de los preocupantes nimeros vertidos al inicio, que muestran
el enorme compromiso Estatal en el rubro pensionario, solo son la perspectiva
economicadel asunto, pues tiene multiples aristas: lasocial, lajuridica, lainstitucional
o administrativa y, obviamente, la politica. Es imposible idear un esquema nacional
de seguridad social de largo aliento sin consensos politicos; es ilusorio hacerlo sin
tomar en cuenta los aspectos economicos nacionales, e inttil seria intentarlo sin
considerar la historia y la singular idiosincrasia carente de toda cultura previsional.

Lo tnico inobjetable es que resulta impostergable efectuar, a la brevedad,
una toma de conciencia general respecto a que la solucion consiste en efectuar una
reforma estructural completa al sistema pensionario mexicano y a los esquemas de
seguridad social integral. Para hacerlo, se requiere un programa nacional del Estado
mexicano en el que, con compromiso y elevadas miras, se planifique la seguridad
social que se quiere a mediano y largo plazos, pero no mediante un simple plan
gubernamental sujeto a los vaivenes politicos. Al decir que se debe a la mayor
longevidad de la humanidad, largo plazo ya no son 25 6 50 ahos, sino un siglo, de
inicio todo el siglo xx1.

A pesar de las recomendaciones de los expertos, en relacion al tema
convertido ya en una especie de tabt, la sociedad y quienes toman decisiones
al respecto: gobernantes, legisladores, administradores de justicia, politicos,
académicos, profesionales involucrados en el asunto —entre ellos economistas,
actuarios, juristas, sociologos y contadores—, han sido rebasados por el complejo
entorno circunstancial. Hoy parecieran inevitables “las verdades a medias” sobre el
tema, lucrar con la ignorancia de los demas, la ausencia total de compromiso con la
academia o mercar a la seguridad social que sin pudor es repartida descaradamente

como “botin” ante la total indiferencia del Estado.
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Algo muy grave sucede en el trasfondo de este tema, pues tercamente se ve
al servicio publico de la seguridad social mas como un gasto que como una inversion
en lo mejor de un pueblo: su gente. Tonta e interesadamente se confunde el precio
con el valor de las cosas, por eso dicen algunos que este servicio publico, que es
un derecho humano y social irrenunciable e inalienable, ya no puede ser costeado;
pero en esto, como en otras cuestiones nacionales trascendentes, todo es cuestion
de priorizar objetivos. Porque si el Estado no puede, entonces nadie puede.

Por otra parte, los impensados cambios en las variables demograficas y
epidemiologicas de la humanidad, junto a la mayor longevidad, que todo indica ira
aparejada de enfermedades, como las cardiopatias, diabetes, cancer o Sida, asi como
de las limitaciones propias del modelo de seguridad social utilizado y, en muchos
casos, a la ausencia de rigor cientifico en las proyecciones actuariales sobre las que
se sustentaran tales esquemas, forman parte de las causas que han colocado al borde
del precipicio a los sistemas de pensiones —entre ellos, naturalmente, los de las
entidades federativas y el de las universidades publicas—. Esos y otros problemas
sin remedio aparente han convertido a la seguridad social en una especie de bomba
de tiempo que amenaza con estallar de un momento a otro, poniendo en riesgo la
seguridad del planeta entero.

A simple vista pareciera que el diagnostico ya esta hecho y que es correcto;
pero el asunto no es tan simple. Académicamente se supone que detras del aparador
subyace una realidad poco investigada y, desde luego, habra opciones de solucion
que no han sido debidamente exploradas. Enseguida se explica por qué los supuestos
remedios adoptados hasta ahora para atemperar las causas y corregir los errores
estructurales no han dado los resultados deseados.

Chile lo intento a inicios de la década de los afos ochenta, pero a mas de
dos décadas de reformas en América Latina, la propia Organizacion Internacional
del Trabajo (or1) reconoce que atn falta mucho por hacer, pues el llamado “modelo
chileno” es notoriamente inseguro e insolidario y, lo peor, no paga mejores pensiones
a los asegurados. Si bien es malo, no es lo peor. Lo grave es que con dicho modelo,
hace ya cinco lustros se rompio la solidaridad como eje fundamental de la seguridad
social y, al hacerlo, se desmantelo el modelo de reparto solidario que por mas de
medio siglo alcanzo logros excepcionales en el orbe entero. La propia o1t reconoce
que ya no debe operar sin la participacion activa de los asegurados, pero jamas ha
dicho que no sirva (sugiere que lo haga de manera combinada con el modelo chileno

de capitalizacion individual). La inquietud por la crisis en el sistema pensionario
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chileno es una realidad y sera inviable a largo plazo segin admiten la Superintendecia
de Pensiones de Chile y el Presidente de la Central Unitaria de Trabajadores (cur)
que forma parte de la Organizacion Interamericana de Trabajadores, y quien lo ha
tildado de fracaso rotundo*.

Si bien es cierto que el cambio de modelo ayudo a Chile a salir de sus
crisis economicas a raiz del golpe de Estado en contra de Salvador Allende, la
gran pregunta es si la seguridad social tiene como tarea resolver los problemas
economicos nacionales o, por el contrario, es la economia la que debe reforzar
el servicio publico de la seguridad social. Chile mejoro economicamente, pero se
ha cometido una injusticia con los trabajadores. No deberiamos pasar por alto el
ejemplo chileno.

Pero mal acostumbrados como estamos a la facil y ductil adopcion de
modelos que no empatan con la historia, México —otrora “punta de lanza” en el
concierto latinoamericano en el rubro de los Derechos Sociales, con sus miticos
articulos 3°, 27 y 123 de la Constitucion Federal de 1917—

julio de 1997 y con base en presiones del Banco Mundial y de otros organismos

, a partir del 1 de
internacionales acreedores, se vio forzado a modificar de raiz su modelo pensionario
basico en materia de seguridad social, cancelando los naturales compromisos
solidarios e intergeneracionales existentes hasta entonces. Se supone que cambiaba
para mejorar, pero no lo hizo.

Asi las cosas, con base en esas “modas” internacionales, a nadie extrana
que los Estados del mundo —garante primario y final de cualquier esquema de
seguridad social—, pretendan escapar por la puerta trasera a sus responsabilidades
naturales pues, para colmo, se cercen6 del texto del articulo 25 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos de la onu, la ineludible responsabilidad del
Estado sobre este derecho’.

Totalmente confundidos gobiernos y gobernados (muy en especial los
académicos e investigadores, que se supone deben proponer alternativas de
solucion a todo problema social), ni siquiera se sabe como comenzar el diagnostico,
achacandolo con ligereza a un sinnimero de causas menores, pero sin llegar a tocar
los verdaderos problemas de fondo, estando muy lejos del asunto medular de la
problematica que consiste en la radical y urgente transformacion estructural de los
sistemas de proteccion social a fin de afrontar, siempre con mayores posibilidades
de exito, los retos que nos presentara el servicio publico de la seguridad social en el

siglo XXI.
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De manera que, por simple ignorancia de la realidad, seguimos aferrados
a nuestras viejas ideas y a rebasados cartabones, Gtiles en otras épocas y para otras
circunstancias, pero insuficientes para resolver los problemas actuales. Ademas, con
una apatia injustificada, casi todos somos refractarios al cambio, y olvidamos que
quien se adapta mas pronto a las nuevas circunstancias obtiene mejores logros; sin
embargo, nuestra habitual lentitud para reconocer problemas o detectar errores
se traduce en decisiones absurdas y legaloides, en las cuales los fines economicos
justifican incluso la ruptura del Estado de Derecho. Ya sea por desconocimiento
o bien por indiferencia al tema, se adoptan medidas desesperadas en aparentes
“reformas pensionarias” (sic) que son maquillaje, no estructurales, en las cuales nos
haria falta pensar y trabajar mas.

En ese contexto, las universidades publicas en México enfrentan sin lugar a
dudas un desafio crucial para su propia supervivencia, porque la drastica reduccion
o el recorte a los subsidios federales y locales que reciben para operar, vuelven
complicado el cabal cumplimiento de sus fines, y todo apunta a que el lucrativo
negocio que representa la universidad privada (que no paga pensiones jubilatorias
a su empleados ni invierte en las cuestiones social, salvo alguno que otro asunto de
beneficencia), sea dificil de afrontar. Tambien en el rubro educativo, la problematica
pareciera simple de conceptualizar y hasta de resolver con un poco de voluntad
politica, pero analizada a fondo resulta sumamente compleja de resolver porque
los sistemas pensionarios jubilatorios laborales (por edad o afos de servicio),
plasmados en los contratos colectivos de trabajo firmados en otras epocas y en
otras circunstancias, estan disefados mas con voluntad politica que con sustento
matematico actuarial; precisamente por eso son inviables no solo a largo plazo sino
incluso a mediano plazo. Ademas no son seguridad social sino prevision social.

A este respecto, aducen el titular del Ejecutivo Federal y el Secretario de
Educacion Publica, “que los contratos colectivos de trabajo de las universidades
publicas son muy onerosos por generosos” (sic), y que hay un pasivo contingente
enorme al grado de hallarse al borde de la crisis financiera, debido al pasivo que
representan sus actuales sistemas pensionarios jubilatorios®.

Es aqui donde radica el meollo del asunto pensionario universitario, pues se
ha hecho sobre el tema, mas por ignorancia que por mala fe, un diagnostico simplista
y erroneo; por simple logica, cuando se parte de una premisa falsa, se obtiene una

conclusion equivoca y el asunto jubilatorio universitario no es la excepcion.
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Resulta que las pensiones universitarias, entendidas como la prestacion
economica que obtienen sus empleados al final de la vida activa al reunir los
requisitos de edad o tiempo efectivo de servicio, son un grave problema financiero,
pero éste es un asunto de prevision social o, mejor dicho, de ausencia de ella, al
tratarse de un tema de indole laboral negociada colectivamente entre el empleador
(la universidad) y su sindicato de trabajadores (ya sea académico o administrativo)
y, aunque a simple vista lo parezca, resulta que juridicamente no es lo mismo
prevision social (esquema protector exclusivo de los trabajadores subordinados)
que seguridad social cuya esencia, contingencias de proteccion y financiacion
son muy distintos. Ambas se confunden en la practica, debido a serios problemas
sobre su conceptualizacion cientifica y juridica. Alli subyace el quid del asunto y la
responsabilidad como juristas especializados en el tema.

Al problema econémico de las pensiones jubilatorias sumémosle la
inexplicable falta de prevision de las autoridades universitarias para formar fondos
de reserva financiera respectivos, junto a las equivocas directrices actuales de las
instituciones de seguridad social que debieran amparar a las plantillas docente,
administrativa y de confianza de dichas universidades, como empleados subordinados
que son. Aqui la pregunta es bastante obvia: ;es valido, referente al bien de la patria
o a la defensa de la autonomia universitaria, violentar el marco constitucional
vigente? La respuesta sera siempre negativa, pues la seguridad social es un derecho
irrenunciable e inalienable que no puede ni debe medirse por medio de su precio,
por mas cara y mas mala que ésta pueda ser. Su valor es lo que importa, y este es
enorme, trascendente e invaluable.

Mas preocupante resulta el nivel de pobreza en la discusion pseudo-
académica sobre este tema, centrado en como cancelar o reducir prestaciones en
metalico, escamoteando de paso los derechos adquiridos e, incluso, las simples
expectativas de derechos de quienes, con base en su continuo esfuerzo a favor de
una sociedad que se precia de estar organizada, aspiran legitimamente a percibir,
al final de su vida activa, una pension jubilatoria laboral, que sera un sustitutivo
del salario del jubilado; ademas, el servicio medico integral y las prestaciones en
metalico de la seguridad social, por exiguas que éstas sean, y cuando mas necesario
resultan: cuando uno esta viejo y enfermo.

Sorprende que los orgullosos egresados de una universidad publica (que
para bien cambia la vida y el destino, por lo que la gratitud hacia ella debiera ser

inmarcesible), no tengan conciencia de clase ni clase en la conciencia. No obstante,
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la desalentadora ignorancia o indiferencia mostrada por la comunidad universitaria
en general, es ancestral; en tanto que quienes se atreven a actuar son senalados y
perseguidos, a veces hasta amedrentados para que renuncien a su clase, confiados en
que la sociedad no suele tener memoria historica. Pero acaban con el perro, no con
la rabia; y dejan intocado el problema.

De modo que en un mea culpa obligado, debido a la pasmosa pasividad e
indiferencia que los universitarios muestran respecto a los asuntos sociales, no se
ha conseguido respeto en el mundo cientifico ni academico vy, para colmo, como
las instituciones educativas publicas no lucran, a muy pocos les importan. Pero,
;/quién puede respetar a una universidad que no respeta ni a la ciencia que dice
servir ni a sus principios? Si ni siquiera se comporta éticamente con sus empleados
subordinados o a ¢stos les falta el valor civil de pronunciarse al respecto. Urge
revertirlo ya que solo es cuestion de decir la verdad al fijar una postura cientifica y
académica. Después de todo, en eso consiste la educacion superior, ;0 no?

Hay que recordar que ausente de valores eticos la educacion no sirve para
nada. La educacion es la llave que abrira las puertas del orden y el progreso en
nuestra patria, y si es necesario, de nuestra familia; debemos educar a todos los
involucrados en esta problematica de la seguridad social porque no es solo un
problema legal, sino ético y moral que debe denunciarse de quienes no tienen voz.

Al igual que el tema de las pensiones universitarias, existe otro asunto
preocupante respecto al cual debemos ocuparnos y preocuparnos, considerando
que de alguna manera los problemas financieros de los seguros sociales federales
estan ya focalizados. Es decir, al asunto que atane a los entes de seguridad social de
las entidades federativas del pais, los cuales estan olvidados.

Salvo pocas excepciones de aquellas universidades publicas que dependen
del presupuesto federal, el resto de las casas de estudio publicas reciben subsidio
de las entidades federativas a las que sirven (a veces en un porcentaje mayor a los
recursos federales), pero conseguirlo afio con afio es un via crucis. Al respecto, los
congresos locales y Gobernador del estado de que se trate, dicen que no hay recursos
financieros para dotar de mayor presupuesto a la universidad publica, siempre
sostenidas por los tributos de los mexicanos, sin distingo. También mencionan que
no tiene dinero ni siquiera para resolver la ingente problematica pensionaria de
sus servidores publicos estatales y/o municipales (siempre desprotegidos como si
fueran trabajadores de segunda clase, pues el derecho burocratico local suele estar

mas ligado al derecho administrativo que al laboral) y si no hay recursos financieros
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publicos para esto que es su ineludible responsabilidad, entonces menos habra para
subsidiar mas a las universidades ptblicas.

Pero en nuestra opinion, si hay dinero siempre lo habra, lo que falta es
voluntad politica, pues prefieren hacer obras suntuarias o de simple relumbron en
busqueda de votos, en vez de reforzar estos depauperados esquemas pensionarios
locales cuya viabilidad es muy incierta. Todo estriba en fijar metas y priorizar
objetivos, haciendolo con verdadero compromiso social y con cultura previsional.

De manera que, igual que con los sistemas pensionarios universitarios, los
esquemas locales de seguridad social de las entidades federativas del pais tambien
resienten la ignorancia o la indiferencia del gobernante en turno, y sin que los
legisladores siempre ocupados en otros quehaceres que suponen mas importantes,
se preocupen en redisefiar la seguridad social local; ni siquiera los sindicatos de
servidores publicos tienen la voluntad, la “capacidad de sintonia” para captar las
futuras necesidades de sus agremiados, actuando casi siempre con una complacencia
y docilidad mas que sospechosa dado que alguna canonjia obtendran por mantenerse
callados. Los sufridos lideres burocratas suponen que, al hacer asi meritos politicos
(sic), conseguiran pasarse a las filas de los empleadores y eso es un crimen.

Pero lo verdaderamente inconcebible es que, en pleno siglo xx1, atin en
diversas entidades federativas de México se cuente con una obsoleta “direccion
de pensiones” para proteger a decenas de miles de burocratas estatales y a unos
cuantos servidores publicos municipales —solo diez de los 124 ayuntamientos de
Jalisco cuentan con este servicio publico de proteccion, en tanto que el resto se
halla en el absoluto desamparo. En la inteligencia que el rubro médico lo convenia
con el 1vMss. Pocas son las entidades federativas que cuentan ya con un seguro social
integral.

Por eso la congratulacion de que existan eventos académicos como
este de la uaAEM muestra inequivoca de que todavia existen personas ocupadas y
preocupadas en estos asuntos de enorme raigambre e impacto social. Asumamos
nuestra responsabilidad de educar a todos los actores sociales con capacidad
de decision: legisladores, gobernantes, funcionarios de los seguros sociales
locales y nacionales, autoridades universitarias, lideres sindicales burocratas y
universitarios, y de paso a la colectividad entera. Es deber ineludible si en verdad

queremos que el ominoso entorno cambie de raiz.
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El reto y el compromiso es hacer que se respeten siempre los derechos
sociales exigibles de cientos de miles de mexicanos, haciendolo en irrestricto respeto

a nuestra Constitucion Federal. Ojala tengamos el valor ciudadano de asumirlo.

Noras

! Cfr. Ruiz Moreno, Angel Guillermo. Los sistemas pensionarios de las universidades publicas en México.
Porrtia. México.2005. P. xv en adelante.

? Los pasivos de pensiones plblicas y privadas han sido estimados en dicho monto, de acuerdo con
datos publicados en el libro colectivo Solis Soberon, Fernando, et al. Sistemas de pensiones en México.
Perspectivas financieras y posibles soluciones. IMEF. México.

* El llamado “canciller de hierro aleman”, Otto Von Bismarck, creador del primer seguro social
del mundo en la década de los anos ochenta. Al defender su historico proyecto ante el parlamento
aleman expreso: “Por caro que parezca el seguro social, resulta menos gravoso que los riesgos de
una revolucion... Por tanto, aunque se precise mucho dinero para conseguir el contento de los
desheredados, no serfa nunca demasiado caro. Seria, por el contrario, una buena colocacion del
dinero, pues con ello evitariamos una revolucion que consumiria cantidades superiores. ..”. Ludwig,
Emil. Bismarck, historia de un luchador. Editorial Juventud. Barcelona. 1951. P. 495-496.

* Datos tomados del articulo “Inquietud por crisis de pensiones” en el periodico colombiano Tiempos
del Mundo, del 3 de noviembre de 2005. P. 25, basado en una entrevista hecha a Arturo Martinez,
actual presidente de la cur quien afirma: “...Por las bajas remuneraciones, mas de la mitad de los
afiliados a una administradora de fondos de pensiones no alcanzara a ahorrar fondos para un pensién
digna... laidea es que debe crearse un pilar solidario, un fondo solidario con aportes del Estado y los
empleadores administrado por un banco Previsional estatal y no por una empresa privada, porque
los fondos previsionales no pueden tener fines de lucro...”.

* El articulo 25 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos establece: “Todos tenemos
derecho a un nivel de vida adecuado, que asegure a nosotros y a nuestra familia, la salud, el bienestar
y en especial, la alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia medica y los servicios sociales
necesarios. Tenemos, asimismo, derecho a seguro en caso de desempleo, enfermedad, invalidez,
viudez, vejez u otros casos de pérdida de nuestros medios de subsistencia por circunstancias ajenas a
nuestra voluntad. El Estado esta obligado a satisfacer estos derechos sociales con su mayor esfuerzo,
de manera progresiva. Tanto la madre que va a tener un hijo, como su hijo, deben recibir cuidado y
asistencia. Todos los nifios tienen los mismos derechos, esté o no casada la madre”. Si se ingresa a la
pagina web de la oNu, en la liga a Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se accedera al
texto del articulo 25 y se notara la ausencia del texto resaltado con letra cursiva. Hasta ahora nadie
ha podido ofrecer una explicacion al respecto, no obstante haber denunciado el hecho pliblicamente
en el xvir Congreso Mundial de Derecho del Trabajo y la Seguridad Social, celebrado del 2 al 5 de
septiembre de 2003 en Montevideo, Uruguay.
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“Ver la introduccion del precitado libro Los sistemas pensionarios de las universidades ptblicas en México,
de la pagina xx1 en adelante, dado que para comprender la magnitud del problema jubilatorio es

necesario contextualizarlo debidamente.






NUEVAS TENDENCIAS DE LLAS UNIVERSIDADES PUBLICAS
EN RELACION CON LA EDUCACION
Y LA SEGURIDAD SOCIAL

ALVARO GUADARRAMA GONZALEZ
ANTECEDENTES

La seguridad social ha sido una preocupacion del Estado mexicano, en especial desde
mediados del siglo xx, aunque a principios de siglo hubo personas preocupadas
por ayudar a los grupos mas necesitados de la sociedad en las diversas areas de la
seguridad social. Antes de llegar a la presidencia de Mexico, Francisco I. Madero,
por medio del Partido Constitucional Progresista, lanzo su plataforma electoral en
la que manifestaba su interés por las clases sociales mas desprotegidas. Un articulo
publicado el 1 de septiembre de 1911 decia: “Programa social de los maderistas.
El Partido Constitucional Progresista ha elaborado ya su plataforma electoral, en
la convencion que celebro del 27 al 31 de agosto en esta ciudad, a la vez que lanzo
las candidaturas de don Francisco I. Madero y don Jos¢ Maria Pino Suarez a la
presidencia y vicepresidencia de la Republica, respectivamente.

“Ademas de los consabidos cambios politicos, los maderistas proponen
soluciones para algunos problemas que afectan a nuestra sociedad. Destaca, por la
necesidad de extender la educacion y por el enfrentamiento que con los ‘cientificos’
presupone, laque planteaunareformaeducativageneral yunincremento delosfondos
destinados a la instruccion. Asimismo, sobresale en el programa la reivindicacion de
la poblacion indigena, componente tan importante de la estructura social, por lo que
se insiste en el mejoramiento de las relaciones con los pueblos indios, ademas del
compromiso de indemnizar a los mayos y a los yaquis por los dafos y las atrocidades
que se cometieron en su contra durante el pasado régimen...”".

El Presidente Francisco 1. Madero concreta su interés por los grupos
trabajadores mediante la creacion de la Casa del Obrero Mundial. La nota publicada
el dia 2 de mayo de 1913, despues del asesinato de Madero y de Pino Suarez es
interesante: “La Casa del Obrero se fundo hace menos de un afio vy, sin embargo,
en ese breve lapso, la influencia y la fuerza que ha adquirido esa organizacion

anarcosindicalista ya pudo manifestarse con toda claridad en la celebracion del
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Primero de Mayo que promovieron sus dirigentes. Es la primera vez en este siglo
que se conmemora esta fecha en nuestro pais™.

Otra muestra de este interes por el desarrollo de la seguridad social en
nuestro pais es el Plan de Ayala cuya elaboracion surge del interés de Emiliano Zapata
por restituir las tierras a los campesinos que habian sido privados de ellas durante
el regimen de Porfirio Diaz. Un articulo publicado en 1911 dice lo siguiente: “Ha
llegado a nuestras manos una hoja volante, firmada por los miembros de la Junta
Revolucionaria del Sur que preside su General en jefe, Emiliano Zapata. En este
documento, que empieza a ser conocido como Plan de Ayala, se manifiestan de
manera dramatica los recursos a los que tiene que apelar el pueblo de Morelos
para salvar la dificil situacién en que se encuentra™. Al afio siguiente, se publico lo
siguiente: “La Reforma agraria en marcha. Ciudad de México, 25 de febrero de 1912.
De intensa actividad ha sido este mes para la Secretaria de Fomento. El gobierno
empieza a dar los primeros pasos para atender el problema agrario. Se ha autorizado
a los consejos municipales para proceder a la revision de solicitudes de tierras de las
comunidades, y se ha pedido a los gobernadores que colaboren en la recuperacion
y proteccion de las tierras comunales, deslindandolas y distribuyendolas entre los
miembros de la colectividad, cuidando siempre que los propietarios no pierdan sus
tierras a manos de los avidos terratenientes™.

El suefio de Emiliano Zapata siempre fue la restitucion de las tierras a los
pueblos que originalmente las habian tenido por medio del sistema comunal. Es con
Lazaro Cardenas con quien se afirma el desarrollo de las diversas manifestaciones
de la seguridad social al crearse la Confederacion de Trabajadores Mexicanos (cTm)
el 24 de febrero de 1936, y la Confederacion Nacional Campesina (cNc) como
ejemplo de ese interés por ayudar a la sociedad mexicana, especialmente en los
sectores mas desprotegidos. Resulta interesante que haya sido el mismo presidente
Cardenas quien creara el Estatuto de los Trabajadores al Servicio de la Union,
como un antecedente para la posterior creacion del Instituto de Seguridad Social
al Servicio de los Trabajadores del Estado (1sssTE). De esta fecha es la siguiente
publicacion: “Proteccion a los burocratas. Ciudad de México, 6 de diciembre 1938.
Ha entrado en vigor el Estatuto de los Trabajadores al Servicio de los Poderes de
la Union, cuya iniciativa formulo el general Cardenas. Esta ley, que tantas dudas y
tensiones despert6 durante su discusion, tardo mas de un ano en ser aprobada por
el Congreso. El estatuto plantea la sindicalizacion de los trabajadores estatales por

ramos de administracion, y admite el derecho de huelga a favor de este sector. Para
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la aprobacion de esta ley se considero, por un lado, la necesidad de salvar a estos
empleados de las contingencias electorales, asegurando sus cargos, e incluso ascensos
a quienes lo merezcan, y por el otro, se atendio a la necesidad de garantizarles el
derecho de asociarse para defender sus intereses™.

Esto es solo un ejemplo del gran interés que el Presidente Lazaro Cardenas
tenia por la seguridad social de los grupos mas desprotegidos de la sociedad. En 1940
se publica la siguiente nota, sintetiza la actividad de Cardenas a favor de la sociedad
mexicana: “Cardenas Transformador. Ciudad de México, 30 de noviembre de 1940.
Manana concluye la presidencia del general Cardenas. Su sexenio se caracterizo por
el enfrentamiento del gobierno con respecto a muy graves problemas nacionales.
El reparto agrario y la atencion a los derechos obreros dieron al régimen cardenista
un apoyo popular sin precedentes, lo que facilito la accion gubernamental en el caso
de las expropiaciones. El temor que despertaron estas aportaciones se disip6 al fin
y al cabo, en vista de sus resultados, ya que, si bien el sector ptblico duplico sus
inversiones, el privado hizo otro tanto. Ambas partes participan como nunca en el
desarrollo del pais™.

En relacion con la educacion, Lazaro Cardenas impulsa la creacion del
Instituto Politécnico Nacional, con el interés de preparar a profesionistas y tecnicos
en areas que se requerian. Una nota de 1937 asi lo sefiala: “Nuevo instituto para
la educacion técnica. Ciudad de México, 4 de febrero de 1937. Sin descuidar la
expansion de la educacion rural, que el actual gobierno considera como una de sus
actividades prioritarias —ya que puede convertirse en pilar de la transformacion
politica y economica del campo—, y ademas de cumplir con una funcion cultural, la
Secretaria de Educacion Publica se ha propuesto organizar e impulsar la educacion
técnica, y para ello fundo el Instituto Politecnico Nacional, que en estos dias ha
iniciado sus actividades. .. Al nuevo centro educativo tocara preparar profesionales
tecnicos, seglin las necesidades de la economia nacional, en las escuelas superiores
de Construccion, de Ingenieria Mecanica y Eléctrica, de Ingenieria Textil y de
Comercio y de Administracion, asi como en la Escuela Nacional de Ciencias
Biologicas y en el Instituto Técnico Industrial. Cabe sehalar que el programa de estos
estudios consta de tres etapas: la prevocacional, equivalente a la escuela primaria,
pero que ofrecera ademas, preparacion tecnica basica, y servira para determinar las
aptitudes e inclinaciones de los alumnos; la vocacional, de dos anos de duracion, que
capacitara a técnicos con alguna capacidad, y la politecnica, que es el nivel superior

de esa educacion”™.
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Estos son solo algunos ejemplos del interés de varios gobernantes que
impulsaron la seguridad social a mediados del siglo pasado, en especial en el campo
de la educacion, que es el area que se desea enfatizar.

La educacion en México ha sido objeto de estudio y de preocupacion de
varios gobernantes, y el corolario de esta preocupacion se manifiesta en la redaccion
del articulo tercero de la Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. En
este articulo se plasman las caracteristicas que debe tener la educacion, mismas que
se han tratado de poner en practica en los diversos niveles educativos, en especial
en lo concerniente a la educacion superior, que motiva esta reflexion. En relacion
con este articulo y su contenido, se publica en 1916 el siguiente articulo: “Nueva
educacion. Querétaro, 17 de diciembre de 1916.Tras enconado debate triunfaron,
por 99 votos contra 56, el estado obligara desde ahora a que la ensehanza primaria
sea siempre laica, aun cuando la impartan establecimientos particulares, y prohibe
que en ese nivel intervengan las organizaciones religiosas o los ministros de algin
culto. Esta prohibicion, que parece contradecir la libertad de ensefianza, obedece,
como quedo claro en el debate, a una larga experiencia historica en la educacion
mexicana”™.

La laicidad en la educacion mexicana fue motivo de fuertes reacciones, en
especial por los grupos mas afectados que eran las organizaciones religiosas, sobre
todo la catolica, por su trayectoria historica y su realidad en cuanto a la educacion.
Los principales argumentos esgrimidos por los constituyentes para crear la laicidad
en la educacion fueron diversos a los que se esgrimen ahora, pues en el diario de los
debates del articulo 3” encontramos que lo que se trataba de evitar era la influencia
de los grupos protestantes en la vida educativa del pais. El principal opositor a la
intervencion de estos grupos en la educacion fue Felix F. Palavicini. De German
Cisneros tomamos lo siguiente: “El mimetismo del sacerdote protestante es
admirable. .. Aprovechando todos los elementos que paga el catolicismo mexicano,
cobra con la mano derecha el sueldo de profesor laico, mientras con la mano
izquierda recibe el dinero de las misiones protestantes, que es el precio para la
evangelizacion de la Reptblica Mexicana y que es un aspecto de la conquista”™.

Aunque la nota periodistica citada sefala que la educacion seria laica en
el nivel de primaria, la redaccion final de este articulo era mas amplia en lo que a

laicidad se refiere. Dicho articulo quedo de la siguiente manera:
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Articulo 3°. La ensefianza es libre, pero sera laica la que se dé en
los establecimientos oficiales de la educacion, lo mismo que la
enseNanza primaria, elemental y superior que se imparta en los
establecimientos particulares.

Ninguna corporacion religiosa, ni ministros de ningan culto,
podran establecer o dirigir escuelas de instruccion primaria.

Las escuelas primarias particulares solo podran establecerse
sujetandose a la vigilancia oficial. En los establecimientos oficiales

se impartira gratuitamente la ensehanza primaria'’.

En diciembre de 1934 se reforma el articulo tercero constitucional para
darle un caracter socialista, obedeciendo sobre todo a las corrientes de moda
en ese momento, sobre todo con la presencia de Lazaro Cardenas, quien en un
discurso dado en Gomez Palacio, Durango, como candidato a la presidencia de la
Republica, manifesto que no permitiria que el clero interviniera en forma alguna en
la educacion popular.

Tenemos que recordar que estaba muy fresco el recuerdo de la Revolucion
Cristera y el dafio que ésta habia causado al pais, pues cuando una nacion tiene una
guerra civil se produce pobreza, pero cuando tiene dos guerras civiles consecutivas,
se produce miseria, en todos los aspectos. En su encabezado, el articulo tercero

reformado en 1934, decia lo siguiente:

Articulo 3°. La educacion que imparta el Estado sera socialista, y
ademas de excluir toda doctrina religiosa combatira el fanatismo y
los prejuicios para lo cual la escuela organizara sus ensefianzas y sus
actividades en forma que permita crear en la juventud un concepto

nacional y exacto del universo de la vida social'".

A continuacion se expresan las normas que regiran la educacion en el

, . , . , . o, . ) .
pais, poniendo énfasis en que sera el Estado quien impartira la educacion primaria,
secundaria y normal, y que la educacion que impartan los particulares tambien
debera ser socialista, ya que para otorgarles la autorizacion de impartir educacion,
deberan tener la ideologia acorde con la educacion socialista. En esta reforma se
pone un fuerte énfasis a la prohibicion a corporaciones religiosas y ministros de

los cultos a intervenir en escuelas primarias, secundarias y normales. Igualmente
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se conserva la obligatoriedad y la gratuidad en la educacion primaria impartida
por el Estado, y se da énfasis a la educacion para obreros y campesinos, con las
caracteristicas establecidas para la educacion en general.

Esta reforma al articulo tercero, con ese caracter que le imprimi6 el
Partido Nacional Revolucionario (PNR), tuvo grandes criticas y no pudo funcionar
en nuestro pais, pues hay areas de la vida del hombre que no deben ser gobernadas
por la politica para que puedan prosperar, entre ellas la educacion. Esto en ninguna
forma significa que no se dé educacion politica y se forme el caracter politico del
estudiante, sino que no debe marcar los lineamientos de la educacion, como podria
suceder en momentos en que el pais tenga un gobierno federal de corte catolico.

En 1946 se hace una nueva reforma al articulo tercero con el fin de quitarle
el caracter socialista que tenia. Esta reforma es producto de los cambios politicos
que vivio nuestro pais, pues es entonces cuando la ideologia del partido dominante
tambien es reformada y se crea el Partido Revolucionario Institucional (prr), del
cual Miguel Aleman es el primer candidato a la presidencia. Un punto revelante,
ademas de crear una educacion nacionalista, no socialista, sea establecer que toda
educacion que imparta el Estado sera gratuita.

Aqui se senala otro aspecto que tiene relacion con el tema de este trabajo:
la gratuidad en la educacion, que incluye a todos los establecimientos oficiales, no
solo a los de educacion primaria. Este aspecto de la gratuidad se tocara al hacer una
reflexion sobre la realidad actual de la financiacion en la educacion publica de nivel
superior.

Es en el ano de 1993 cuando se lleva a cabo la Gltima reforma sufrida
por este articulo, con caracteristicas especiales, dada la necesidad de adaptarse
a los lineamientos del Tratado de Libre Comercio para América del Norte y a la
reanudacion de las relaciones diplomaticas con el Vaticano, teniendo como marco
las cinco reformas constitucionales que se publican el 28 de enero de 1992, entre
las cuales se reconoce a la iglesia personalidad juridica'.

Todo esto repercutira en el contenido del articulo tercero constitucional
que aparece publicado en el Diario Oficial de la Federacion el cinco de marzo de

1993, cuyo texto es el siguiente:

Articulo 3°. Todo individuo tiene derecho a recibir educacion. El

Estado —Federacion, Estados y Municipios— impartira educacion
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preescolar, primaria y secundaria. La educacion primaria y la

secundaria seran obligatorias,

La educacion que imparta el Estado tendera a desarrollar

armonicamente todas las facultades del ser humano y fomentara en ¢l,

alavez, el amor a la Patria y la conciencia de solidaridad internacional,

en la independencia y en la justicia.

L.

II.

Garantizada por el articulo 24 la libertad de creencias, dicha
educacion sera laica y, por tanto, se mantendra por completo
ajena a cualquier doctrina religiosa.

El criterio que orientara a esa educacion se basara en los
resultados del progreso cientifico, luchara contra la ignorancia y

sus efectos, las servidumbres, los fanatismos y los prejuicios.

Ademas:

a)

b)

II.

Sera democratico, considerando a la democracia como una estructura
juridica y un regimen politico, y como un sistema de vida fundado en el
constante mejoramiento econémico, social y cultural del pueblo.

Sera nacional, en cuanto —sin hostilidades ni exclusivismos— atendera
a la comprension de nuestros problemas, al aprovechamiento de nuestros
recursos, a la defensa de nuestra independencia politica, al aseguramiento
de nuestraindependencia economica y a la continuidad y al acrecentamiento
de nuestra cultura.

Contribuira a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos que
aporte a fin de robustecer en el estudiante, junto con el aprecio para la
dignidad de la persona y la integridad de la familia, la conviccion del interes
general de la sociedad, cuanto por el cuidado que ponga en sustentar los
ideales de fraternidad e igualdad de derechos de todos los hombres, evitando

los privilegios de razas, de religion, de grupos, de sexos o de individuos.

Para dar pleno cumplimiento a lo dispuesto en el segundo parrafo
y en la fraccion II, el Ejecutivo Federal determinara los planes y
programas de estudio de la educacion primaria, secundaria y normal
para la Republica. Para tales efectos, el Ejecutivo Federal considerara la

opinion de los gobiernos de las entidades federativas y de los diversos
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IV.

VI

b)

VIL.

sectores sociales involucrados en la educacion, en los términos que la
ley sefale.
Toda educacion que el estado imparta sera gratuita.
Ademas de impartir la educacion preescolar, primaria y secundaria,
sefialadas en el primer parrafo, el Estado promovera y atendera
todos los tipos y modalidades educativos —incluyendo la educacion
superior— necesarios para el desarrollo de la nacion, apoyara la
investigacion cientifica y tecnologica, y alentara el fortalecimiento y la
difusion de nuestra cultura.
Los particulares podran impartir educacion en todos sus tipos y
modalidades. En los terminos que establezca la ley, el estado otorgara
y retirara el reconocimiento de validez oficial a los estudios que se
realicen en planteles particulares. En el caso de la educacion primaria,
secundaria y normal, los particulares deberan:
Impartir educacion con apego a los mismos fines y criterios que establecen
el segundo parrafo y fraccion II, asi como cumplir los planes y programas a
que se refiere la fraccion III.
Obtener previamente, en cada caso, la autorizacion expresa del poder

publico, en los terminos que establezca la ley.

Las universidades y las demas instituciones de educacion superior a las
que la ley otorgue autonomia, tendran la facultad y la responsabilidad
de gobernarse a si mismas; realizaran su fines de educar, investigar
y difundir la cultura de acuerdo con los principios de este articulo,
respetando la libertad de catedra e investigacion y de libre examen y
discusion de las ideas; determinaran sus planes y programas; fijaran
los términos de ingreso, promocion y permanencia de su personal
académico; y administraran su patrimonio. Las relaciones laborales,
tanto del personal académico, como del administrativo, se normaran
por el apartado A del articulo 123 de esta Constitucion, en los
terminos y con las modalidades que establezca la Ley Federal del
Trabajo conforme a las caracteristicas propias de un trabajo especial,
de manera que concuerden con la autonomia, la libertad de catedra
e investigacion y los fines de las instituciones a que esta fraccion se

refiere.
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VIII.  El Congreso de la Union, con el fin de unificar y coordinar la educacion
en toda la Republica, expedira las leyes necesarias, destinadas a
distribuir la funcion social educativa entre la Federacion, los Estados y
los Municipios, a fijar las aportaciones econémicas correspondientes a
ese servicio publico y a senalar las sanciones aplicables a los funcionarios
que no cumplan o no hagan cumplir las disposiciones relativas, lo

mismo que a todos aquellos que las infrinjan".

En la fraccionV del articulo tercero se menciona la educacion superior y el
compromiso del Estado de apoyar la educacion cientifica y tecnologica y el aliento y
fortalecimiento de nuestra cultura. Esta fraccion viene a confirmar el espiritu que el
Estado ha manejado desde la Colonia, y que ahora toma caracteristicas trascendentes
por el interés expreso de fomentar la investigacion cientifica, tecnologica y cultural.
En este sentido atin se requiere avanzar mas y la redaccion de este articulo queda
como el antecedente inmediato de las caracteristicas de la educacion superior en

Meéxico, en las universidades publicas.

REALIDAD DE LA SEGURIDAD SOCIAL EN LA FINANCIACION

DE LAS UNIVERSIDADES PUBLICAS

Hay que reconocer el esfuerzo que el Estado realiza en relacion con la educacion en
las universidades publicas; sin embargo se debe aceptar que existen grandes carencias
en la educacion superior que se agravan cada vez mas a causa de la financiacion cada
vez mas limitada.

En 1999 la sEp tuvo un presupuesto de 181 300 millones de pesos, y sumando
los montos aportados por otras dependencias, gobiernos estatales y municipales, y
los particulares, el gasto en educacion alcanzo 5.54% del pis. De ese porcentaje,
solo 15% fue a la educacion superior, incluyendo postgrados'.

Aunque las intenciones parecian buenas, y se ofrecio en la campana para la
presidencia de la Reptblica en el 2000 llegar a 7% del 1 dedicado a la educacion, no
se ha cumplido, y “la educacion en Mexico padece una contradiccion fundamental:
presenta avances numéricos, pero su calidad es extremadamente desigual””.

Son varios los aspectos que se deben tomar en consideracion para hablar
de una realidad en la educacion superior en México. En primer lugar esta el bajo

presupuesto dedicado a la educacion. Si de este presupuesto solo 15% va a la
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educacion superior, nos encontramos con la no muy alentadora realidad de que esto
afecta directamente a la calidad de la educacion superior y al poco apoyo que se
puede dar a la investigacion.

La seguridad social solo podra desarrollarse mediante una educacion que
pueda estar a la altura de los paises con una gran indice de desarrollo pero, como
senala acertadamente Gustavo Fishman, catedratico de la Universidad de Arizona en
Estados Unidos de Norteamerica, en los tltimos 25 anos se han dado tres grandes
crisis en las universidades publicas de América Latina.

La primera crisis es la de hegemonia en las tres principales funciones que
debe desarrollar una universidad publica: investigacion, docencia y servicio a la
comunidad. La investigacion se ve limitada por el bajo presupuesto que se dedica
a la misma, y porque las universidades que cuentan con investigadores limitan su
labor con grandes cargas de trabajo adicional, convirtiendo a la investigacion en una
actividad secundaria, no por su importancia, sino por el tiempo que les queda para
la misma.

En cuanto a la docencia hay muchos investigadores que no pueden desarrollar
esta actividad por las limitaciones que les imponen las autoridades encargadas de
asignar la catedra adecuada a los especialistas de la materia. Son los investigadores
quienes pueden desarrollar programas de estudio mas adecuados a la realidad y
a la necesidad de nuestra sociedad, pero algunas veces no pueden integrase a los
cuerpos docentes.

La educacion que se recibe en las universidades publicas muchas veces no
coincide con las necesidades de la sociedad, y esto provoca que los que contratan los
servicios de los profesionales prefieran a egresados de universidades particulares,
creando un mundo de desempleados egresados de las universidades publicas'.

La segunda crisis es institucional. Las universidades publicas perdieron
su lugar de privilegio en la sociedad, precisamente porque se modifico la manera
de financiar a las universidades publicas que decrecieron en su capacidad y en su
calidad, y permitieron el crecimiento de las universidades privadas.

Latercera crisis esladelalegitimidad, pues esta en duda que las universidades
publicas produzcan lo de mejor calidad. Resulta por demas humillante que en los
anuncios donde se solicitan los servicios de profesionales se sehale que deben
ser de universidades privadas que son las de mejor produccion y distribucion del

conocimiento'”.
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La mala distribucion de la financiacion a las universidades publicas surge del bajo
presupuesto que el gobierno federal y los gobiernos locales les asignan, lo cual
produce limitaciones en todos los aspectos, entre los que sobresalen los sueldos de
los catedraticos. Es sorprendente ver el nimero de docentes de tiempo completo
en relacion con los que trabajan por horas que tienen otras actividades, ademas de
la docencia, para cubrir sus necesidades.

Aunque soy un profesional que realizo sus estudios en una universidad
publica, no puedo dejar de reconocer que la gratuidad en la educacion ha sido un
factor para que la educacion este tan limitada. Esta afirmacion no se puede tachar
de ingratitud, pues tengo treinta afos dando clases en la Universidad Autonoma
del Estado de Morelos, reconociendo que la docencia es al mismo tiempo un
apostolado y el pasatiempo mas caro que tenemos en México, por la problematica
de la financiacion a las universidades publicas.

El profesor Fishman dice que hay nueve tendencias en las universidades
publicas que parecen inevitables y que hay que considerar:

1. En la educacion superior hay nuevos proveedores en los servicios
educativos. En 1970 habia 500 universidades particulares en América Latina.
En 2005, 3 000 universidades con duefios muy variados. Hay una explosion de
proveedores y productos del conocimiento, con la creacion de marcas educativas. En
Meéxico esto es una realidad. Si lo enfocamos solo al Estado de Morelos, uno de los
mas pequenos de México, se encuentra que el nimero de universidades particulares
que ofrece la carrera de Derecho se ha multiplicado, sin que esto signifique que haya
calidad, pues hay universidades abiertas y universidades que ofrecen la carrera en
tres afios, sin tomar en cuenta la calidad en la educacion sino la demanda provocada
en parte por la poca capacidad de admision de las universidades publicas, debido a la
poca financiacion que se da a las universidades publicas para que tengan crecimiento
y una mayor capacidad de admision. Hay demasiada demanda y muy poca oferta.

2. Las estructuras estan cambiando, estableciéndose las virtuales en su
totalidad o las mixtas que parecen tener mas éxito. Las universidades ptblicas no
pueden competir, por falta de recursos, con las universidades privadas.

3. La educacion se esta individualizando, en especial en la obtencion de
grados, modificandose los planes de estudios que se vuelven cada vez mas flexibles.
Esto muchas veces rebasa a las universidades publicas en su capacidad, debido en

gran parte a la poca financiacion.
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4. El eje tradicional de las universidades se desplaza en cuanto al tiempo,
dando mas énfasis a la calidad que al nimero de horas. Esto lleva a la problematica
de como asignar los recursos.

5. De acuerdo con el profesor Fishman, las funciones tradicionales de las
universidades que son la investigacion, la docencia y la extension, se han diluido,
precisamente por la poca financiacion y se estan perdiendo.

6. Los educadores se mueven a las universidades de prestigio y funcionan
en un circuito que ya no es el local, con lo cual se pierde la identidad institucional.
En la Universidad Autonoma del Estado de Morelos existe esa problematica, pues
egresan muchos maestros en diversas areas del conocimiento, pero la universidad no
los puede contratar como docentes de tiempo completo, dados los pocos recursos,
situacion que aprovechan las universidades particulares para mejorar sus plantas de
maestros con especialistas egresados de la universidad del Estado.

7. Los titulos pierden transparencia. Existe la posibilidad de que los titulos
tengan el mismo valor en el nivel internacional y éstos seran mas apreciados que los
titulos locales. Es lo que podria llamarse “las marcas de los titulos”.

8. La invencion de instrumentos que permitan seguir la trayectoria de los
estudiantes, lo cual se convertiria en un pasaporte educativo.

9. La financiacion de esto sigue mas a los estudiantes y no a las instituciones.

En este aspecto se puede ver una relacion mas clara de consumidor—proveedorls.
EL PROBLEMA DE LA FINANCIACION

Existe un grave problema de financiacion en la educacion superior que proviene de
diversas causas. En primer lugar, de una falta de conciencia del gobierno mexicano
sobre la importancia de la educacion para que haya un verdadero sistema de
seguridad social. Esto refiere a los tres poderes de la Union, en especial al legislativo
y al ejecutivo, pues son ellos los que deben impulsar la educacion asignando mas
recursos y modificando las politicas en cuanto a la gratuidad. Esto, ademas de mejorar
la calidad en la educacion, permitiria que se actualizara, que fuera competitiva con
la de las universidades privadas y evitaria la desercion tan grande que se da en los
institutos de educacion media superior dependientes de las universidades ptblicas.
Aumentaria el nimero de espacios para satisfacer la demanda educativa del pais, y
reduciria en gran medida el nimero de estudiantes que emigran como ilegales a

Estados Unidos por no poder seguir estudiando. Si los gastos excesivos y ofensivos
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que se dedican a las campanas politicas se enfocaran a la educacion, seguramente
la seguridad social en nuestro pais cambiaria en forma muy favorable. Este seria
un aspecto muy positivo para la seguridad social, pues el peor enemigo para el
desarrollo de la seguridad social es la ignorancia de los mexicanos.

Meéxico requiere mas expertos y especialistas educados en las universidades
publicas que puedan identificarse con la sociedad y con sus necesidades, que puedan
hacer frente alos grandes retos que la globalizacion exige y que puedan ser absorbidos
por las propias universidades que los formaron, permitiendo un crecimiento cada
vez mayor.

Se requiere, en conclusion, la conciencia y la conviccion de las autoridades
del pais sobre la importancia de una buena financiacion en la educacion, pues

redituara en beneficios permanentes en un plazo inmediato.
CONCLUSIONES

1. En la historia se ha visto que cuando hay voluntad politica para elevar el nivel de
la seguridad social, sobre todo en la educacion, se pueden obtener grandes logros.
2. La realidad muestra que la financiacion a la educacion en el pais, en especial en
las universidades ptblicas, es muy raquitico. De seguir con esa politica de vista corta
sobre la importancia de la educacion para que se pueda desarrollar la seguridad
social, retrocederemos mas por los grandes avances que en este rubro tienen paises
con una buena vision sobre la educacion.

3. Es necesario modificar el aspecto de la gratuidad en la educacion puablica por
medio de un estudio profesional que establezca medidas justas para que la educacion

superior tenga un mejor financiamiento y una mejor calidad.
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SEGURIDAD SOCIAL Y PREVISION SOCIAL
SAMUEL RAMIREZ MORENO Y AGUIRRE
CONSIDERACIONES GENERALES

El jurista tiene en la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos el
primer encuentro con el término “prevision social”. El titulo vi se denomina “Del
trabajo y de la prevision social”, y en ¢l se contempla el reconocido articulo 123
que, de paso, da nombre a una de las tradicionales calles del centro historico de la
capital. El legislador constituyente, al llamar de dicha manera al titulo v1, pretendio
darle realce y vincular a la prevision social con el trabajo, al utilizar precisamente la
conjuncion copulativa “y”.

Segtin el Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua (prAF),
prevision significa “accion y efecto de prever”, asi como “accion de disponer lo
conveniente para atender a contingencias o necesidades previsibles”, que a su vez
significa “lo que puede ser previsto”.

Prever es la accion de los hombres, de sus comunidades y de los pueblos o
naciones, que disponen lo conveniente para anticipar la satisfaccion de contingencias
o necesidades futuras. La prevision es trasplantar el presente al futuro; la proyeccion
de las necesidades presentes hacia el futuro, asegurar para el futuro las condiciones
en que se desarrolla el presente, segtn sefialaba el doctor Mario de la Cueva, en su
obra El nuevo derecho mexicano del trabajo.

El doctor de la Cueva precisa que el sistema de prevision se incluye en una
clasificacion tripartita, es decir, en un sistema individual (el ahorro), los sistemas
colectivos (la mutualidad y el seguro privado) y un sistema social doble, mediante
la contratacion colectiva entre el trabajador, los empresarios y la prevision social en
el sentido estricto del término.

El Diccionario juridico mexicano del Instituto de Investigaciones Juridicas

de la Universidad Nacional Autonoma de México, define la prevision social como:

El conjunto de acciones ptblicas o privadas destinadas a proteger
a la poblacion en general, y a los trabajadores y sus familias en
particular, contra las contingencias o los desastres imprevistos.

M¢étodos dirigidos a satisfacer necesidades futuras como
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consecuencia de circunstancias que no puedan advertirse o evitarse.
Apoyo economico otorgado a obreros y empleados, asi como a sus
familiares, de sobrevenir la falta de medios para subsistir por motivos
naturales o involuntarios, derivados de accidentes, enfermedades,

paros forzosos, invalidez, ancianidad o fallecimiento.

El término social, segin el DRAE, tiene entre otras acepciones, “lo
perteneciente o relativo a la sociedad”. De tal suerte que la expresion “prevision
social” desde su significado gramatical, significa “la accion de disponer lo conveniente
para atender las contingencias o necesidades previsibles pertenecientes o relativas a
la sociedad”.

En todos los tiempos, los pueblos han aspirado a la seguridad social sobre
todas las cosas. Anhelo fundamental de cualquier humano y, particularmente de la
clase trabajadora, es asegurar el sustento y la comida del dia, y tambien la subsistencia
decorosa y digna para el resto de sus dias, asi como prevenir los infortunios o
imprevistos.

Rafael Tena Suck y Hugo Italo Morales dicen:

El accidente, la enfermedad, la muerte, la vejez, la cesantia y en
general el infortunio, son circunstancias que acechan y pueden
afectar el hogar y la empresa donde el trabajador presta sus
servicios, y cuando este falta, la familia se ve en las mas precarias
condiciones, ya que el trabajador no reserva parte de su salario por
vivir deficientemente con dicha remuneracion y no se encuentra
en condiciones de afrontar un imprevisto que le pudiera ocurrir;
también es conocida la falta de ahorro de ciertos elementos de la

sociedad mexicana.

La seguridad social tiene como finalidad contrarrestar las contingencias de
la naturaleza y de las actividades economicas mediante un sistema estructurado de
bienestar colectivo integral, basado en la justicia social, niveladora de desigualdades

que persigue remediar los grandes males y desventajas de las clases economicamente

débiles.
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La busqueda de esta seguridad social se inicio desde Roma antigua en los
colegios de artesanos mediante el pago que hacian los asociados de una prima con la
que se cubria a los beneficiarios los gastos de sepelio.

A lallegada del cristianismo se fundaron hermandades y asociaciones de caridad
para auxiliar a los menesterosos y mas necesitados. La union se centraba alrededor de los
aspectos religiosos, de ayuda mutua y salvacion espiritual de sus integrantes.

En la Edad Media se instituyen los gremios, uniones de artesanos de un
mismo oficio con la finalidad de buscar proteccion; las corporaciones, organizaciones
de oficios regidos por sus propios estatutos en los que se fijaban, ademas de normas
sobre la calidad de los productos, condiciones de trabajo y ayuda mutua; y las
guildas que proporcionaban a sus afiliados proteccion mutua, mediante asistencia
en enfermedad, muerte, orfandad o viudez.

Enlaépocamoderna, la clase trabajadorano tuvo la proteccion oficial necesaria
y ante el fenomeno del maquinismo y la revolucion industrial, tuvo la necesidad de
agruparse para obtener una mayor seguridad industrial y social integral.

El primer pais que se preocupo por crear el seguro social, bajo un marco
institucional, fue Alemania en el afio 1883, con el canciller Otto von Bismark quien
establecio el seguro de enfermedades y accidentes de trabajo que fue ampliado para
la vejez e invalidez. En 1907, Inglaterra introdujo la Ley de Reparacion de Accidentes
deTrabajo y el Sistema de Asistencia para Ancianos, y en el ano de 1911 se establece
la National Insurance Hill, que abarcaba riesgos de enfermedades, invalidez y paro
voluntario, colocandose como lider mundial en materia de seguridad social.

Mas adelante, con el liderazgo de William Beveridge, se logra una
seguridad social integral, que protegia de accidentes y enfermedades de trabajo,
sanidad, atencion a la nihez y asistencia a los desvalidos entre otros, asi como el
seguro social.

Enelsigloxviir, Mexico se encontrabaalazagaenlabisquedade prestaciones
de prevision social y de seguridad social. Se establecen hospitales como el de los
hermanos de la orden de San Francisco, las ordenanzas de proteccion a la viudez en
caso de fallecimiento, se habilita al colegiado San Andrés como hospital para atender
a la poblacion necesitada, los montepios de viudas y pupilos, acordando descuentos
al sueldo de los jornaleros para asegurar una suma que permitia conceder subsidios

a los familiares del asegurado.
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En 1813, Jos¢ Maria Morelos presenta esta inquietud en su obra valida en
todos los tiempos: Los sentimientos de la nacion.

Hay que citar los grandes avances en tal sentido en nuestro pais a los albores
del siglo pasado.

En el Estado de México, el 30 de abril de 1904, JoséVicenteVillada promulgo
una ley referente a los accidentes de trabajo y enfermedades profesionales, en el que
obligaba al patron a responsabilizarse de los riesgos laborales de sus empleados y a
cubrir indemnizaciones, pago de salarios y atencion médica durante tres meses y, en
caso de muerte o funerales salarios de quince dias. Se conoce como Ley Villada.

Para 1906, Bernardo Reyes, gobernador del estado de Nuevo Leon,
promulgo la ley sobre accidentes de trabajo, en la que se obligaba al patrén a otorgar
prestaciones meédicas, farmaceuticas y pago de salario al trabajador, por incapacidad
temporal o permanente e indemnizar en caso de muerte.

En 1913, don Venustiano Carranza declara en el ayuntamiento de
Hermosillo:

Terminada la lucha armada, el Plan de Guadalupe debe comenzar
la magistral lucha social, la lucha de clases, para realizar los nuevos
ideales sociales, que es solamente el reparto de tierras, y sufragio
efectivo, sino también evitar y reparar riesgos. Es mas grande y
sagrado establecer la justicia, buscar la igualdad, la desaparicion de

los pobres para la conciencia nacional.

Gracias a Manuel Aguirre Berlanga, el 7 de octubre de 1914, se expidio en
Jalisco una ley de seguridad social que fue un antecedente importante y decisivo
para la institucionalizacion del seguro social.

De particular relevancia para la historia del derecho de la seguridad social
resulta que en 1915, Salvador Alvarado expidieran, en el estado de Yucatan, un
decreto a la Ley del Trabajo en el que se establecia un sistema de seguros sociales,
como instituciones estatales, y una ley para crear la seguridad mutualista, en la
cual los trabajadores pudieran depositar una pequefia cantidad de sus salarios para
asegurarse contra riesgos, vejez y muerte.

Javier Moreno Padilla indica que el humano desde siempre ha buscado
protegerse contra el advenimiento de riesgos, solo que la mayoria de las veces era

mediante la calidad de las personas para ayudar a los que se encontraban en desgracia,
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presentando un cuadro voluntario y gratuito; se desarrollaron instituciones que
aseguraban a los miembros de las mismas contra riesgos eventuales. Por ejemplo,
estableciendo cajas de ahorro, montepios, que proliferaron en la época de la
Colonia.

El sistema de ayuda mutua evoluciono hasta lo que se conoce como prevision
social, donde se crean sistemas claros y definidos que pueden proporcionar al
individuo los medios indispensables para una vida menos precaria, higienica, y que
le aseguren contra la consecuencia de los riesgos naturales y sociales que pudieran
privarle de su trabajo y de su ingreso.

La prevision social, como sefala Mario de la Cueva “es creadora de una
relacion juridica entre la sociedad y los trabajadores que caen en necesidad”.

El individuo no puede asumir todo el compromiso de resolver sus
necesidades; la sociedad es la que debe procurar la solucion de las mismas.

Ahora bien, la prevision social, con independencia del salario de cuota
diaria, descanso semanal, vacaciones, participacion de utilidades, horas extra,
capacitacion y adiestramiento, abarca todo ese mundo de prestaciones que son
susceptibles de recibir el trabajador en mira de la proteccion presente y futura a la
cual tiene derecho.

De acuerdo con Mario de la Cueva, en la actualidad, y en particular en el
derecho mexicano, se habla de dos fuentes de prevision social: la impuesta por una
norma constitucional o legal y la que tiene su origen en los contratos de trabajo; pero
en ambos supuestos el objetivo es el mismo: la seguridad del trabajador. El ambito
de la normatividad de la prevision social que contempla nuestra ley fundamental,
se orienta a renglones propios de la seguridad social. Se debe tener presente que la
prevision social surge con la teoria del riesgo profesional.

Mario de la Cueva, en su obra Nuevo derecho del trabajo, citado por

Roberto Baez Martinez en su libro Derecho de la seguridad social, sefala que:

a) La idea del riesgo profesional, fundamento de la responsabilidad
del empresario. b) La limitacion del campo de aplicacion de la ley
a los accidentes de trabajo. c¢) La distincion entre caso fortuito y
fuerza mayor. d) La exclusion de la responsabilidad del empresario
cuando el accidente es debido a dolo del trabajador. e) El principio
de la indemnizacion forfataire. f) La idea de que el obrero tiene que

acreditar la relacion entre el accidente y el trabajo.
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Mas adelante, De la Cueva, en la obra citada, senala:

“El fundamento de la prevision social es multiple. En primer
término, la nueva concepcion del derecho del trabajador indica
que es un derecho humano, hecho por y para el hombre, y su
proposito es resolver, integramente el problema de las necesidades
del trabajador, porque la vida en sociedad debe fincarse sobre el
trabajo de sus hombres; las necesidades del trabajador no son solo
del presente, sino del futuro. En segundo lugar, la idea individualista
de lasociedad pierde terreno en beneficio de la viejaidea aristotelica
de la polis. La sociedad no es creacion artificial de los hombres,
no es un agrupamiento en el que cada persona deba perseguir, sin
consideracion a los demas, su propio interes, sino un organismo
natural, cuyas leyes primordiales son la ayuda, la solidaridad y la
cooperacion; la sociedad debe exigir de sus hombres, que trabajen
pero, a cambio de su trabajo, les ha de asegurar el presente y el
futuro (...). En tercer término, el cambio operado en la idea de
la empresa: el viejo capitalismo concibi6 a ésta como el reino
absoluto del empresario quien, en razon del derecho de propiedad
y de los contratos de trabajo, ejercio un dominio pleno sobre los
dos factores de la produccion. (...) La empresa moderna, por
obra del derecho al trabajo, ha devenido una comunidad en la cual
el trabajo y el capital tienen derechos propios; la empresa debe
producir lo necesario para formar un fondo de reserva que permita
al empresario separar y reponer la maquinaria y, con mayor razon
por ser mas importante, el factor humano, asegurar al trabajador
su presente y su futuro. Finalmente, el derecho del trabajo, al
transformarse en un haz de garantias sociales en beneficio del
trabajador, impuso, como una de sus partes, la prevision social,
y no por capricho, sino porque la fuente tnica de donde puede
brotar la seguridad para el futuro del trabajador es la empresa, ya
que el obrero no tiene mas ingreso que el salario, proyectado hacia

el futuro por la prevision social”.
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William Beveridge, en su obra Bases de la seguridad social, definio la
seguridad social como “el conjunto de medidas adoptadas por el estado para los
ciudadanos contra aquellos riesgos de concrecion individual que jamas dejaran de
presentarse, por Optima que sea la situacion de conjunto de la sociedad en que
vive”.

Segtin la definicion de Ernesto Krotoschin: “La prevision social es el conjunto
de las iniciativas espontaneas o estatales dirigidas a aminorar la inseguridad y el malestar
de los economicamente débiles dentro o fuera del trabajo, siendo su principal forma el
seguro social”.

El articulo 2° de la Ley del Seguro Social precisa que la seguridad social tiene por
finalidad garantizar el derecho a la salud, la asistencia medica, la proteccion de los medios
de subsistencia y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo.

AlbertoTrueba Urbina dice que “a la luz del articulo 123 constitucional de 1917,
y de la teoria integral, la prevision social de los trabajadores es punto de partida para
llegar a la seguridad social de todos los hombres, puesto que tiene una funcion no solo
protectora, sino reivindicatoria”.

Para el maestro Trueba Urbina, el derecho a la seguridad social es el conjunto
de leyes, normas y disposiciones de derecho social, que tienen por finalidad garantizar el
derecho a la salud, la asistencia medica, la proteccion de los medios de subsistencia y los
servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo.

La seguridad social con caracter obligatorio, conforme a la legislacion mexicana,
abarca conceptos claramente definidos, como el seguro de riesgos de trabajo, enfermedades
y maternidad, invalidez, vejez, cesantia en edad avanzada, muerte, guarderias para hijos
de aseguradas, adicionales para gastos de matrimonio, asignaciones familiares y ayuda
asistencial, lo que se ha incrementado con otras areas para cubrir aspectos habitacionales
y con el Sistema de Ahorro para el Retiro.

Todas estas prestaciones de prevision social que caen dentro del area de seguridad
social, desde el punto de vista estrictamente constitucional, estan reguladas en las leyes
del Instituto Mexicano del Seguro Social; del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales
para los Trabajadores del Estado; del Instituto del Fondo Nacional para la Vivienda de los
Trabajadores y del Instituto Nacional de las Fuerzas Armadas, y se solventa por medio
de cuotas o aportaciones en su mayoria de parte del patron, ademas del trabajador y del
propio gobierno.

En concreto, la seguridad social por medio del seguro social es la principal forma

de prevision social. Las medidas de prevision social que contempla nuestra ley
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fundamental constituyen derechos de los trabajadores en sus minimos fijados por la
Ley, por lo que esto permite la existencia de conceptos colaterales, que a pesar de
que no estén especificamente contemplados en la constitucion comparten similar
situacion juridica.

El seguro social es el instrumento basico de la seguridad social de orden
publico, siendo la principal forma de prevision social, ya que pretende amparar
y proteger a todos los sectores de nuestra sociedad y no solo a los que prestan un
servicio personal subordinado a cambio de un salario.

Miguel Garcia Cruz, da la siguiente idea de seguridad social: un derecho
publico de observancia obligatoria y de aplicacion universal para el logro solidario
de una economia auténtica y racional de los recursos y los valores humanos, que
aseguran a toda la poblacion una vida mejor con ingresos o medios economicos
suficientes para una subsistencia decorosa, libre de la miseria, temor, enfermedad,
ignorancia, desocupacion, con el fin de que en todos los paises se establezcan,
mantengan y acrecienten los valores intelectual, moral y filosofico de su poblacion
activa, se prepare el camino de las generaciones venideras y se sostenga a los
incapacitados de la vida productiva.

Dichos autores dicen que la seguridad social se distingue de la prevision
social y de la asistencia social por la forma de operar, el ambito de proteccion y
amparo de los sujetos que son el objeto mismo de su existencia, asi como de la
escritura financiera y economica del sistema en particular.

Los seguros sociales operan dentro de los principios del calculo de
probabilidades, la Teoria del Riesgo y una idea restringida de solidaridad. La
asistencia social obedece a principios de caridad y altruismo, sin que los beneficios
sean exigibles. La prevision social, lleva implicita la adopcion de nuevas obligaciones
y derechos de solidaridad social que celosamente vigila y fomenta el estado a los
trabajadores, por ello, dichos conceptos tienden a fusionarse y tendran como finalidad
proteger al hombre frente a todos los riesgos proporcionalmente considerados,
otorgando prestaciones en servicios, en especie y en dinero, de acuerdo con el nivel
de vida de cada pais.

Desde hace muchos anos, se ha establecido la practica de que, al margen de
los aspectos estrictos de seguridad social, los patrones otorguen a sus trabajadores
prestaciones de prevision social con base en los contratos colectivos e individuales
de trabajo, y han sido en apariencia multiples las razones que se persiguen para

ello, como ganar la buena voluntad de los trabajadores, mejorar el nivel de vida de
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los mismos, generar una compensacion mas retributiva, obtener ahorros fiscales o
satisfacer concesiones ante presiones de los trabajadores y sindicatos, pero con la
finalidad de procurar un mejor bienestar personal y social para el trabajador.

Ernesto Krotoschin define a la prevision social como “el conjunto de las
iniciativas espontaneas o estatales dirigidas a aminorar la inseguridad y el malestar
de los economicamente débiles dentro o fuera del trabajo, siendo su principal forma
el seguro social”.

De acuerdo con lo antes expuesto, en un sentido latus sensu la prevision
social abarca en su concepto general un universo de prestaciones, por una parte
encomendadas por ley a las instituciones paraestatales creadas para tal efecto, por
ende dentro del ambito de la seguridad social, y por otra, a instituciones filantropicas
o que por caridad las suministoras, que forman parte de la asistencia social y aquellas
derivadas de los contratos colectivo o individual de trabajo, que los patrones prestan
directamente a sus trabajadores.

Por otra parte, la prevision social en strictu sensu, que comprende de
manera particularizada esas prestaciones de prevision social que el patron asume a
su cargo para proporcionar a sus trabajadores, con apoyo en los contratos de trabajo,
ya sea colectivos o individuales.

En el ano de 1984, la Asociacion Fiscal Internacional (International Fiscal
Asocciation) analizo6 las contribuciones de seguridad social como carga fiscal y se
sefialo que la financiacion por medio de los gravamenes sobre salarios, en parte a
cargo del patron y de los entes involucrados, pero considerando que ciertos sectores
sostienen que se ha llegado al limite de la imposicion, recomienda la creacion de
nuevas formas o ampliar aquellas que resulten menos graves para ese efecto.

En tal virtud, este ensayo se enfoca a ese proposito, a la luz de los
ordenamientos fiscales que contemplan las prestaciones de prevision social que

brindan los patrones a sus trabajadores.

REGIMEN FISCAL DE LAS PRESTACIONES DE PREVISION SOCIAL

A) EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA

Capitulo especial dentro de este ambito de la prevision social y, de alguna manera,

que se ve reflejado al area de la seguridad social, son las prestaciones de prevision

social, que en los términos del articulo 8° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta,
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se consideran como las erogaciones efectuadas por los patrones a favor de los
trabajadores que tengan por objetivo satisfacer contingencias o necesidades
presentes o futuras, asi como otorgar beneficios a los trabajadores tendientes a su
superacion fisica, social, economica o cultural que les permita el mejoramiento en
su calidad de vida y en la de su familia.

Es de destacarse, que la definicion que recoge el articulo 8° de este
ordenamiento, es similar a la tesis sustentada por la segunda sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia 39 / 97, en la que resolvio la
contradiccion de tesis 20 / 96, resuelta el 2 de julio de 1997 y que abarca una serie
de conceptos de prevision social.

De manera enunciativa, conviene senalar las siguientes prestaciones de
prevision social: apoyo para actividades culturales, asistencia a bibliotecas y museos,
ayuda para: gastos de colegiatura, ttiles escolares, uniformes escolares, gastos de
mantenimiento, gastos de matrimonio, nacimientos de hijos de trabajadores, becas
educativas para los trabajadores o sus hijos; canasta navideha, compensaciones por
viajes, cuotas por clubes deportivos, despensas familiares, equipos deportivos, como
fatbol, beisbol, voleibol, basquetbol, golf, etcetera; fondo de ahorro (fiscalmente
esta prestacion se maneja por separado), fondo al deporte, guarderias infantiles,
jubilaciones, pagos de primas de seguros de vida, pensiones, reembolso de gastos
medicos, dentales y hospitalarios, reembolso de gastos de funerales, seguros de
gastos medicos mayores, seguros de vida, servicios de comedor, subsidios por
incapacidad o invalidez, subsidio por incapacidad, vales de despensa, vales de
restaurante, taller de lectura y redaccion y otros de naturaleza analoga.

Se puede observar, que el trabajador tiene beneficios, como jubilaciones y
pensiones, los seguros de vida, fondos de ahorro y otros que alcanzan tambicen a la
familia, en particular a la conyuge y a los hijos, como las despensas de alimentos,
los vales por el mismo concepto, las becas y los gastos médicos.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta en su articulo 109 fracciones vi y viii,

dispone lo siguiente:

Articulo 109. “No se pagara el impuesto sobre la renta por la
obtencion de los siguientes ingresos:

vi. Los percibidos con motivo de subsidios por incapacidad,
becas educacionales para los trabajadores o sus hijos, guarderias

infantiles, actividades culturales y deportivas, y otras prestaciones
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de prevision social de naturaleza analoga, que se concedan de
manera general, de acuerdo con las leyes o por contratos de
trabajo.

viil. Los provenientes de cajas de ahorro de trabajadores y de
fondos de ahorro establecidos por las empresas cuando retinan los
requisitos de deducibilidad del titulo 11 de esta Ley o, en su caso,

de este titulo”.

Para los efectos del impuesto sobre la renta y su reglamento, los hijos
adoptados se consideran como descendientes en linea recta del adoptante y de los
ascendientes de este, segin dispone la regla 3.11.2, de la resolucion miscelanea
fiscal para 2005, publicada en el Diario Oficial de la Federacion del 30 de mayo
de 2005.

Debe considerarse que algunos conceptos de prevision social estan
paradojicamente exentos del pago del impuesto en algunos ordenamientos
fiscales, pero gravados por otros.

Para efectos del impuesto sobre la renta, los requisitos generales para la

deduccion de estos gastos de prevision social que se deben considerar:

a) Que las prestaciones correspondientes se otorguen en forma
general en beneficio de todos los trabajadores. (Articulo 31,
fraccion xi1 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta).

b) Que se efectien en territorio nacional, excepto los relacionados
con aquellos trabajadores que presten sus servicios en el
extranjero, los cuales deberan estar relacionados conlosingresos
del contribuyente. (Articulo 43, fraccion 1 del reglamento de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta).

C) Que se efectlien en relacion con trabajadores del contribuyente
y, en su caso, con el conyuge o la persona con quien viva en
concubinato, o con los ascendientes o descendientes, cuando
dependan econémicamente del trabajador, incluso cuando
tengan parentesco civil, asi como los menores de edad que
satisfaciendo el requisito de dependencia economica vivan en

el mismo domicilio del trabajador y en el caso de prestaciones
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por fallecimiento, no sera necesaria la dependencia economica.
(Articulo 43, fraccion 11 del reglamento de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta).

Trabajadores sindicalizados

Cuando se trate de trabajadores sindicalizados, se considera que las prestaciones de
prevision social se otorgan de manera general cuando se establezcan de acuerdo con
los contratos colectivos de trabajo o contratos ley.

Para el supuesto de que una persona moral tenga dos o mas sindicatos, se
considera que las prestaciones de prevision social se otorgan de manera general
siempre que se otorguen de acuerdo con los contratos colectivos de trabajo o
contratos ley y sean las mismas para todos los trabajadores del mismo sindicato, aun
cuando éstas sean distintas en relacion con las otorgadas a los trabajadores de otros
sindicatos de la propia persona moral, de acuerdo con sus contratos colectivos de

trabajo o contratos ley.
Trabajadores no sindicalizados

Respecto a trabajadores no sindicalizados, se considera que las prestaciones de
prevision social son generales cuando se otorguen las mismas prestaciones a todos
y siempre que las erogaciones deducibles que se efectuen por este concepto,
excluidas las aportaciones de seguridad social, sean en promedio aritmetico por
cada trabajador no sindicalizado, en un monto igual o menor que las erogaciones
deducibles por el mismo concepto, excluidas las aportaciones de seguridad social
efectuadas por cada trabajador sindicalizado.

En relacion con las actuaciones senaladas, el articulo 40 del reglamento de

la Ley del Impuesto Sobre la Renta, dispone lo siguiente:

“Establece que los contribuyentes patrones determinaran el
promedio aritmético anual por cada trabajador sindicalizado,
dividiendo el total de las prestaciones cubiertas a todos los
trabajadores sindicalizados durante el ejercicio inmediato anterior,
entre el nimero de dias trabajados, incluyendo vacaciones y dias de

descanso obligatorio conforme a las disposiciones de la legislacion
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laboral, de cada trabajador durante el mencionado ejercicio
inmediato anterior, y el resultado asi obtenido se multiplicara por
365 dias y sera el promedio anual.

Para los efectos de lo senalado en el parrafo anterior, se consideran
ademas como dias trabajados los que correspondan a permiso con
goce de sueldo, los periodos de incapacidad de los trabajadores
victimas de un riesgo de trabajo, asi como los periodos pre y post
natales de las madres trabajadoras, mismos que se usan como
referencia para determinar la participacion de los trabajadores en

las utilidades de la empresa”.

El monto de las prestaciones de prevision social deducibles otorgadas a
los trabajadores no sindicalizados, excluidas las aportaciones de seguridad social,
las aportaciones a los fondos de ahorro, a los fondos de pensiones y jubilaciones
complementarios a los que establece la Ley del Seguro Social al que refiere el
articulo 33 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, las erogaciones realizadas por
concepto de gastos medicos y primas de seguros de vida, no podra exceder de diez
veces el salario minimo general del area geografica que corresponda al trabajador

elevado al afo.
Fondos de ahorro

En la fraccion xir del articulo 31 de la Ley, se contemplan las aportaciones de los
fondos de ahorro, que solo seran deducibles cuando, ademas de ser generales en los
términos que senala el propio dispositivo, el monto de las aportaciones efectuadas
por el patron, sea igual al monto aportado por los trabajadores, que la aportacion
del patron no exceda del 13% del salario del trabajador, y sin que en ningan caso
dicha aportacion exceda del monto equivalente a 1.3 veces el salario minimo general
del area geografica que corresponda al trabajador, elevado al afio y siempre que se
cumplan los requisitos de permanencia, conforme al reglamento de la ley.

Como complemento a lo dispuesto por el articulo 31, fraccion xu1, en lo
que respecta a las aportaciones de fondos de ahorro, el articulo 42 del reglamento

de la Ley del Impuesto Sobre la Renta establece que:
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“Las aportaciones que efectuen los contribuyentes a fondos de
ahorro, en los términos de la fraccion xi1 del articulo 31 de la
ley, seran deducibles cuando se ajusten a los plazos y requisitos
siguientes:

Que el plan establezca que el trabajador pueda retirar las
aportaciones de que se trata, inicamente al término de la relacion
de trabajo o una vez por ano.

Que el fondo se destine a otorgar préstamos a los trabajadores
participantes y el remanente se invierta en valores a cargo del
gobierno federal inscritos en el Registro Nacional de Valores,
asi como en titulos valor que se coloquen entre el gran publico
inversionista o en valores de renta fija que el saT determine.

Que en el caso de préstamos otorgados a trabajadores que tengan
como garantia las aportaciones del fondo, dichos préstamos no excedan del
monto que el trabajador tenga en el fondo, siempre que dichos préstamos
sean otorgados una vez al ano. Cuando se otorgue mas de un prestamo al
ano, las aportaciones que se efectten al fondo de ahorro seran deducibles,
siempre que el Gltimo préstamo que se hubiera otorgado al mismo trabajador
se haya pagado en su totalidad y siempre que haya transcurrido como

minimo seis meses desde que se cubri6 la totalidad de dicho préstamo”.
Primas de seguros de vida y de gastos médicos

En el caso de los pagos de primas de seguros de vida que se otorgan a los trabajadores,
solo seran deducibles cuando los beneficios cubran la muerte del titular o en
los casos de invalidez o incapacidad del titular para realizar un trabajo personal
remunerado, de conformidad con las leyes de seguridad social, que se entreguen
como pago unico o en las parcialidades que al efecto acuerden las partes y tambien
seran deducibles los pagos de primas de seguros de gastos médicos que efectte el
patron o el contribuyente en beneficio de sus trabajadores.

Este dispositivo legal establece que al tratarse de prestaciones de prevision
social por concepto de pagos de primas de seguros de vida y de gastos medicos, se
considera que son generales cuando sean las mismas para todos los trabajadores de un
mismo sindicato o para todos los trabajadores no sindicalizados, aun cuando dichas

prestaciones solo se otorguen a los trabajadores sindicalizados o a los trabajadores
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no sindicalizados, y asimismo las erogaciones realizadas por concepto de primas
de seguros de vida y de gastos medicos y las aportaciones de fondo de ahorro y a
los fondos de pensiones y jubilaciones complementarios, a los que establece la Ley
del Seguro Social a que se refiere el articulo 33 de la Ley del Impuesto Sobre la
Renta, no se consideraran para determinar el promedio aritmético a que se refiere
el cuarto parrafo de la fraccion xir del articulo 31.

En suma, las prestaciones de prevision social deducibles para el patron
otorgadas a los trabajadores no sindicalizados, excluyendo logicamente las
aportaciones de seguridad social, las aportaciones a los fondos de ahorro, a los
fondos de pensiones y jubilaciones complementarias a las establecidas en la Ley del
Seguro Social y las erogaciones realizadas por concepto de gastos medicos y prima
por seguros de vida, no podran exceder de diez veces el salario minimo general que

corresponda al trabajador elevado al ano.
Primas por seguros de gastos médicos

El monto de las primas por seguros de gastos medicos que los patrones paguen a
sus trabajadores en los términos de lo prevenido por el articulo 122 de la Ley del
Impuesto Sobre la Renta, no se considerara ingreso acumulable siempre que se trate
de seguros que satisfagan los siguientes requisitos:

No se considerara ingreso acumulable el monto de las primas por seguros de
gastos medicos que los contribuyentes patrones paguen a favor de sus trabajadores,
siempre que se trate de seguros que de haber sido pagadas las primas por el propio
trabajador serian deducibles para éste conforme al articulo 176, fraccion v1 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta.

Que la documentacion comprobatoria que ampare el pago de las primas se
expida a nombre del patron.

De acuerdo con la misma fraccion las primas que sean deducibles para los
trabajadores serian las que amparen seguros de gastos médicos, complementarios
o independientes de los servicios de salud proporcionados por las instituciones
publicas de seguridad social, siempre que el beneficiario sea el propio trabajador,
su conyuge o la persona con quien vive en concubinato o sus ascendientes o

descendientes en linea recta.
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Primas por seguros o fianzas
El articulo 31, fraccion x11 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta establece:

“Los pagos de primas por seguros o fianzas se hagan conforme a las
leyes de la materia y correspondan a conceptos que esta ley sefala
como deducibles o que en otras leyes se establezca la obligacion
de contratarlos y siempre que, tratandose de seguros, durante la
vigencia de la poliza no se otorguen préstamos a persona alguna,
por parte de la aseguradora, con garantia de las sumas aseguradas,

de las primas pagadas o de las reservas matematicas”.

El articulo 41 del reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
dispone:

“Para los efectos del sexto parrafo de la fraccion xir del articulo
31 de la Ley, los contribuyentes podran deducir los pagos de
primas de seguros de gastos medicos que efectlien, cuando los
beneficios ademas de otorgarse a sus trabajadores, se otorguen en
beneficio del conyuge, de la persona con quien viva en concubinato
o de ascendientes o descendientes en linea recta, de dichos
trabajadores”.

Trabajadores, técnicos o dirigentes
Sobre este particular, el articulo 31, fraccion xm1, dispone que:

“En los casos en que los seguros tengan por objeto otorgar
beneficios a los trabajadores, debera observarse lo dispuesto en la
fraccion xmit del articulo 31 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.
Si mediante el seguro se trata de resarcir al contribuyente de la
disminucién que en su productividad pudiera causar la muerte,
accidente o enfermedad, de tecnicos o dirigentes, la deduccion de
las primas procedera siempre que el seguro se establezca en un

plan en el cual se determine el procedimiento para fijar el monto
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de la prestacion y se satisfagan los plazos y los requisitos que se fijen

. . . 4 »
en disposiciones de caracter general”.

En gran parte, el exito de los negocios depende de las aportaciones de todas
las personas que trabajen en ellos; pero debe tomarse en cuenta que frecuentemente
se encuentra a personal indispensable que con su contribucion hace posible la
proyeccion, la supervivencia a largo plazo y la rentabilidad de las empresas. A estas
personas se les conoce como hombres clave, ya que al contribuir con aspectos como
capacidad personal, relaciones humanas, experiencia, iniciativa y conocimientos, se
convierte en un elemento clave e indispensable en la organizacion de la empresa,
por lo que cuando se llegan a perder, su ausencia afecta al negocio, siendo por ende
necesario otorgarles seguros.

El articulo 44 del reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
establece los planes relativos a seguros de técnicos o dirigentes, los cuales deberan
ajustarse a lo siguiente:

* Los contratos de seguros seran temporales a un plazo no mayor de

veinte afios y de prima nivelada.

* El asegurado debera tener relacion de trabajo con la empresa o ser
socio industrial, en el caso de sociedades de personas o en comandita
por acciones.

* El contribuyente debera reunir la calidad de contratante y beneficiario
irrevocable.

* Enel caso de terminacion de contrato de seguro, la poliza sera rescatada
y el contribuyente acumulara el importe del rescate en el ejercicio en

que esto ocurra.
Deducibilidad de la prevision social

En suma, las deducciones de la prevision social deberan satisfacer las siguientes

condiciones:

*  Que se otorguen en forma general en beneficio de los trabajadores.
¢ Entrabajadoressindicalizados se cumple la generalidad cuando se establezcan
de acuerdo con los contratos colectivos de trabajo o contrato ley.

*  En empresas con dos o mas sindicatos se cumple la generalidad, siempre y
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cuando se otorguen las prestaciones de prevision social de acuerdo con los
contratos ley y sean las mismas para todos los trabajadores del sindicato, aun
cuando éstas sean distintas en relacion con las otorgadas a los trabajadores de
otros sindicatos de la propia empresa, de acuerdo con su contrato colectivo

de trabajo o contrato ley.

En trabajadores no sindicalizados se cumple con el requisito de generalidad, cuando
se otorguen las mismas prestaciones a todos ellos, siempre y cuando las erogaciones
deducibles que se efectien por este concepto sean en promedio aritmeético por
cada trabajador no sindicalizado en un monto igual o menor que las erogaciones
deducibles por el mismo concepto efectuado por cada trabajador sindicalizado;
asimismo, para determinar el promedio aritmético no se tomaran en cuenta las
aportaciones de seguridad social, las aportaciones a los fondos de ahorro, fondos
de pensiones y jubilaciones o los que establece la Lss, las erogaciones realizadas
por concepto de gastos médicos y primas de seguros de vida. Si no se cuenta con

sindicato no procedera el promedio aritmético.
En trabajadores no sindicalizados

Las prestaciones de prevision social se otorguen a todos los trabajadores, siempre
que sean en promedio aritmeético por cada trabajador no sindicalizado, en un monto
igual o menor que las otorgadas por cada trabajador sindicalizado.

Las prestaciones de prevision social sean en beneficio de todos los
trabajadores. Cuando no se tengan trabajadores sindicalizados, las prestaciones de
prevision social no podran exceder de diez veces el salario minimo general del

trabajador.
En trabajadores sindicalizados

Las prestaciones de prevision social se otorgaran cuando se establezcan de acuerdo
con los contratos colectivos de trabajo.
*  En el caso que se tengan dos o mas sindicatos.
* Siempre que se otorguen de acuerdo con los contratos colectivos de
trabajo.

*  Sean las mismas para todos los trabajadores del mismo sindicato.
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En relacion con las aportaciones a los fondos de ahorro, éstas solo seran

deducibles cuando dichas prestaciones:

*  Se otorguen en forma general a los trabajadores.

¢ Sean en beneficio de todos los trabajadores.

*  Sean igual al monto aportado por los trabajadores.

* No excedan de 13% del salario del trabajador.

* En ningln caso la aportacion debera exceder del monto equivalente a
1.3 veces el salario minimo general (sMG) anual del area geografica que
corresponda al trabajador, y siempre que se cumplan los requisitos de

permanencia que establece el RLISR.

Por lo que respecta a las primas de seguros de gastos meédicos, seran

deducibles cuando las prestaciones de prevision social:

*  Se otorguen en forma general a los trabajadores.

*  Sean en beneficio de todos los trabajadores.
Tratandose de las primas de seguro de vida, seran deducibles cuando:

*  Se otorguen en forma general.

*  Sean en beneficio de todos los trabajadores.

*  Los beneficios de los seguros cubran la muerte del titular o en los casos
de invalidez o incapacidad del titular.

*  Seentreguen como pago Unico o en parcialidades que al efecto acuerden

las partes.
Despensas
Esta prestacion de prevision social, se puede otorgar de la siguiente forma:
*  Que la empresa entregue a los trabajadores vales de despensa.

*  Que la empresa adquiera las despensas a una companiia que se dedique a su

comercializacion y las otorgue al personal con un costo determinado.
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*  Que las despensas puedan otorgarse en funcion al nimero de dependientes
que tenga cada trabajador, considerando un costo especifico por despensa.
*  Que los trabajadores adquieran la despensa y que la empresa reembolse a
los trabajadores su importe hasta por una cantidad especificada previamente
y que estos articulos sean de primera necesidad de acuerdo con la canasta

basica.
Becas educacionales

No quedan comprendidos estudios en el extranjero, lo que representa una
limitante.

El patron puede otorgar becas a favor del trabajador o de sus hijos, pero
solo puede aplicarse el beneficio a estudios desarrollados en el territorio nacional y
el importe de la misma podra destinarse al pago de colegiaturas, libros, uniformes

y ttiles escolares.
Capacitacion y adiestramiento

Este servicio no es objetivo del impuesto y es una obligacion para todos los patrones

de conformidad con el articulo 132, fraccion xv, de la Ley Federal del Trabajo.
Gastos de funeral

El reembolso que de los gastos funerarios pague el patron a sus trabajadores por sus
beneficiarios o, en su caso, el funeral del mismo trabajador, es un ingreso exento
conforme a lo dispuesto en la fraccion 1v del articulo 109 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta.

Gastos deportivos y culturales

Este es un concepto de prevision social analogo, de acuerdo con la fraccion vi del

articulo 109 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta.
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Reembolso de gastos médicos

El reembolso que cubra el patron a sus trabajadores por sus beneficiarios de gastos
medicos dentales, hospitalarios y de funeral, es considerado como un ingreso
exento, de acuerdo con la fraccion 1v del articulo 109 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta.

Herramientas y utiles de trabajo

Cuando el patron proporcione a sus trabajadores herramientas y utiles de trabajo es
considerado un servicio en términos del ultimo parrafo del articulo 110 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta.

Las herramientas de trabajo mas usuales que se proporcionan a los
trabajadores administrativos y operativos son equipo de computo, automovil,
asistencia a congresos y simposios, bibliotecas y libros, lentes, uniformes, equipo de

seguridad y proteccion e instrumentos para el desempeno de sus labores.
Viaticos

Los gastos que efectien los trabajadores por cuenta de la empresa y éstos retinan
los requisitos fiscales, se encuentran exentos para el trabajador de conformidad
con el articulo 109, fraccion xur de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Si no se
comprueban dichos gastos entonces sera un ingreso acumulable al trabajador.

Al respecto la regla 3.12.2 de la resolucion miscelanea fiscal para 2005,

establece lo siguiente:

“Para los efectos del articulo 109, fraccion xm de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, las personas fisicas que reciban viaticos
y sean erogados en servicio del patron, podran no comprobar
con documentacion de terceros hasta 10% del total de viaticos
recibidos en cada ocasion, sin que en ninglin caso el monto que no
se compruebe exceda de quince mil pesos en el ejercicio. El monto
de los viaticos debera depositarse por el empleador a la cuenta del
trabajador en la que perciba su nomina.

Las cantidades no comprobadas se consideraran como ingresos
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exentos para efectos del impuesto sobre la renta, siempre que
ademas se cumplan con los requisitos del articulo 32 fraccion v de
la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Lo dispuesto en la presente regla no es aplicable tratandose de

gastos de hospedaje y de pasajes de avion”.

Deduccion de vidticos. Gastos de viaje destinados a alimentacién
El articulo 32, fraccion v, segundo parrafo de la Ley del Impuesto sobre la
Renta establece que:

“Tratandose de gastos de viaje destinados alaalimentacion, éstos solo
seran deducibles hasta por un monto que no exceda de setecientos
cincuenta pesos diarios por cada beneficiario, cuando los mismos
se eroguen en territorio nacional, o mil quinientos pesos cuando
se eroguen en el extranjero, y el contribuyente acompane a la
documentacion que los ampare la relativa al hospedaje o transporte.
Cuando a la documentacion que ampare el gasto de alimentacion
el contribuyente Gnicamente acompane la relativa al transporte,
la deduccion a que se refiere este parrafo solo procedera cuando
el pago se efectiie mediante tarjeta de credito de la persona que

realiza el viaje”.

Deduccion erogada por concepto de mantenimiento de automovil del empleado
El articulo 50 del reglamento de la Ley del Impuesto sobre la Renta

establece que:

“Paralosefectosdelarticulo 32, fraccionvdelaley,los contribuyentes
podran deducir los gastos erogados por concepto de gasolina,
aceite, servicios, reparaciones y refacciones, cuando se efecttien
con motivo del uso del automovil propiedad de una persona que
preste servicios personales subordinados al contribuyente y sean
consecuencia de un viaje realizado para desempenar actividades
propicias del contribuyente”.
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Por otra parte, la deduccion de los gastos con motivo del uso del automovil, deben

reunir los siguientes requisitos:

*  No podra exceder de 93 centavos por kilometro recorrido por
el automovil, sin que dicho kilometraje pueda ser superiora 25
000 kilometros recorridos en el ejercicio, es decir, la cantidad
de veintitrés mil doscientos cincuenta pesos.

* Se retnan los demas requisitos que para las deducciones
establecen las disposiciones fiscales.

* Los gastos deberan estar comprobados con documentacion
expedida a nombre del contribuyente, siempre que éste
distinga dichos comprobantes de los que amparen los gastos
efectuados en los vehiculos de su propiedad.

* Los gastos deberan erogarse en territorio nacional,
acompanando a la documentacion que los ampare, la relativa al
hospedaje de la persona que conduzca el vehiculo.

Debe tenerse presente lo dispuesto en el pentltimo parrafo del articulo
109 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, que establece lo siguiente:

Limites para prestaciones de prevision social

“La exencion aplicable a los ingresos obtenidos por concepto de
prestaciones de prevision social se limitara cuando la suma de los
ingresos por la prestacion de servicios personales subordinados y el
monto de la sancion exceda de una cantidad equivalente a siete veces
el salario minimo general del area geografica del contribuyente,
elevado al ano; cuando dicha suma exceda de la cantidad citada,
solamente se considerara como ingreso no sujeto al pago del
impuesto un monto hasta de un salario minimo general del area
geografica del contribuyente, elevado al afo. Esta limitacion en
ningun caso debera dar como resultado que la suma de los ingresos
por la prestacion de servicios personales subordinados y el importe
de la exencion, sea inferior a siete veces el salario minimo general

del area geografica del contribuyente, elevado al ano.
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Asimismo, el ultimo parrafo del precepto citado, dice que:

“Lo dispuesto en el parrafo anterior, no sera aplicable tratandose
de jubilaciones, pensiones, haberes de retiro, pensiones vitalicias,
indemnizaciones por riesgos de trabajo o enfermedades, que se
concedan de acuerdo con las leyes, contratos colectivos de trabajo o
contratos ley, reembolsos de gastos medicos, dentales, hospitalarios
y de funeral, concedidos de manera general de acuerdo con las
leyes o contratos de trabajo, seguros de gastos médicos, seguros
de vida y fondos de ahorro, siempre que se retinan los requisitos
establecidos en la fraccion xm del articulo 31 de esta ley, aun
cuando quien otorgue dichas prestaciones de prevision social no
sea contribuyente del impuesto establecido en esta ley”.

La regla 3.4.6 de la resolucion miscelanea fiscal de 2005, establece que
“cuando las prestaciones de prevision social excedan los limites contemplados en
el articulo 31 fraccion xi1 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, el excedente no
se considerara ingreso acumulable para el trabajador que lo perciba, pero tampoco
podra ser deducible para el contribuyente patron que cubra dichas prestaciones,
debiéndose, en los terminos de lo prevenido por el articulo 118 fraccion 11 de la
Ley del Impuesto Sobre la Renta como ingreso exento el monto del excedente

cubierto”.

B) EN EL IMPUESTO SOBRE NéMINAS, CONSIDERADO EN

EL CODp16O FINANCIERO DEL DISTRITO FEDERAL

En relacion con este impuesto local, tratandose de prestaciones de prevision social,
se observa una situacion ambivalente. Por una parte, para los efectos del impuesto,
se consideran erogaciones destinadas a remunerar el trabajo personal subordinado,
entre otras, por lo que se refiere a prestaciones de seguridad social, la participacion
patronal al fondo de ahorros, las primas de antigiiedad, los premios, las primas, los
bonos, los estimulos y los incentivos, las compensaciones, asi como las gratificaciones
y los aguinaldos, como lo contempla el articulo 178 del Codigo Financiero del DF.

Por otra parte, y ahi es donde resulta un tanto antagonico, que no se causara
el impuesto, de acuerdo con el articulo 179 de ese codigo, las prestaciones de
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prevision social regulares y permanentes que se concedan de manera general, de
acuerdo con las leyes o contratos de trabajo, los gastos funerarios, la alimentacion,
habitacion y despensas onerosas; intereses subsidiados en creditos al personal; las
aportaciones adicionales que el patron convenga otorgar a favor de sus trabajadores
por concepto de cuotas del seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez, del
sistema obligatorio y las que fueren aportadas para constituir fondos de algn plan
de pensiones, establecido por el patron o derivado de contratacion colectiva que
voluntariamente establezca el patron, en el caso de pensiones solo seran las que
retnan los requisitos que establezca la comision nacional del Sistema de Ahorro para
el Retiro; gastos de representacion y viaticos; intereses subsidiados en créditos al
personal; los instrumentos y materiales necesarios para la ejecucion del trabajo.

En el caso de la seguridad social obligatoria, también se contemplan como
ingresos por los que no se causara el impuesto sobre nominas por las erogaciones que
se realicen por concepto de cuotas al 1mss y al 1sssTE las aportaciones al INFONAvIT y el
Fondo de Vivienda del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores
del Estado destinadas al créedito para la vivienda de sus trabajadores; jubilaciones,
pensiones, haberes de retiro, asi como las pensiones vitalicias u otras formas de
retiro y las indemnizaciones por riesgo de trabajo de acuerdo con la ley aplicable; las
aportaciones al sistema de ahorro para el retiro; las primas por seguros obligatorios
por disposicion de ley, en cuya vigencia de la poliza no se otorgue prestamos a los
trabajadores por parte de la aseguradora.

Esta situacion se observa sui generis en cuanto a aquéllos conceptos
genéricos de prestaciones de prevision social no afectos al pago de este gravamen y
en cambio también se contemplan aquellos supuestos, que si estan gravados por este

impuesto sobre nominas.

C) EN LAS APORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

I. CuOTAS OBRERO PATRONALES DEL IMSS

El articulo 5-a, fraccion viir de la Ley del Seguro Social establece que el salario base de
cotizacion se integra con los pagos hechos en efectivo por cuota diaria, gratificaciones,
percepciones, alimentacion, habitacion, primas, comisiones, prestaciones en especie
y cualquier otra cantidad o prestacion que se entregue al trabajador por su trabajo,

con excepcion de los conceptos previstos en el articulo 27 de dicha ley.
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El articulo 30 de este ordenamiento dispone que para determinar el salario

base de cotizacion se estara a lo siguiente:

* Cuando ademas de los elementos fijos del salario el trabajador percibiera
regularmente otras retribuciones periodicas de cuantia previamente
conocida, éstas se sumaran a dichos elementos fijos.

*  Sipor la naturaleza del trabajo, el salario se integra con elementos variables
que no puedan ser previamente conocidos, se sumaran los ingresos totales
percibidos durante los dos meses inmediatos anteriores y se dividiran
entre el nimero de dias de salario devengado en ese periodo. Si se trata
de un trabajador de nuevo ingreso, se tomara el salario probable que le
corresponda en dicho periodo.

* Enlos casos en que el salario de un trabajador se integre con elementos fijos
y variables, se considerara de caracter mixto, por lo que, para los efectos
de cotizacion, se sumara a los elementos fijos el promedio obtenido de los

variables en términos de lo que se establece en la fraccion anterior.

Es relevante el articulo 27 de este cuerpo legal que establece que para los
efectos de la ley, se excluyen como integrantes del salario base de cotizacion, entre

otros y dada su naturaleza, los siguientes conceptos:

* Instrumentos de trabajo, como herramientas, ropa y otros similares.

*  Fondos de ahorro cuando se integre por un deposito de cantidad semanaria,
quincenal o mensual igual del trabajador y de la empresa; si se constituye
en forma diversa o puede el trabajador retirarlo mas de dos veces al ano,
integrara salario; tampoco se tomaran en cuenta las cantidades otorgadas
por el patron para fines sociales de caracter sindical.

¢ Cuotas del seguro de retiro. Las aportaciones adicionales que el patron
convenga otorgar a favor de los trabajadores por concepto de cuotas del
seguro de retiro, cesantia en edad avanzada y vejez.

* Las cuotas patronales, aportacion al INFONAVIT y pTu. Las cuotas que
en terminos de ley le corresponde cubrir al patron, las aportaciones al
INFONAVIT y las participaciones en las utilidades de la empresa.

* Alimentacion y habitacion. La alimentacion y la habitacion cuando se

entreguen en forma onerosa a trabajadores; se entiende que son onerosas
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cuando el trabajador pague por ellas, como minimo, 20% del salario
minimo general diario, que rija en el Distrito Federal.

* Despensas en especie o en dinero, siempre y cuando su importe no rebase
40% del salario minimo general diario vigente en el Distrito Federal.

* Premios por asistencia y puntualidad siempre que el importe de estos
conceptos no rebase 10% del salario base de cotizacion.

* Aportaciones para fines sociales considerandose como tales las entregadas
para constituir fondos de algtin plan de pensiones establecido por el patron
o derivado de contratacion colectiva. Los planes de pensiones seran solo los
que retinan los requisitos que establezca la comision nacional del sistema de

ahorro para el retiro.

Es relevante que la Ley del Seguro Social establezca los limites tratandose
de alimentacion y habitacion de que deban ser en forma onerosa a los trabajadores,
como minimo 20% del salario minimo general diario de 48.67 pesos, el que las
despensas en especie o en dinero no rebase 40% del salario minimo general diario
vigente en el Distrito Federal, pero resultan de especial relevancia los premios de
asistencia y puntualidad que no rebasen 10% del salario base de cotizacion, figura
que solamente es contemplada en este ordenamiento, de tal suerte, que para los
fines de impuesto sobre la renta e impuesto sobre nominas en el Distrito Federal, si

se encuentran gravados.
II. APORTACIONES AL INFONAVIT

En los términos de lo prevenido por los articulos 29 y 136 de la Ley del Instituto del
Fondo Nacional de la Vivienda para los Trabajadores la integracion y el calculo de la
base y limite superior salarial para pago de aportaciones, se aplicara el contenido de
la Ley del Seguro Social.

Al mismo tenor que se observa para efectos de las cuotas obrero-patronales
del tMms, el articulo 29 del reglamento de inscripcion de pago de aportaciones
y entero de descuentos al INFONAVIT, se excluyen en los mismos términos los

siguientes conceptos:

* Los instrumentos de trabajo, como herramientas, ropa y otros

similares.
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* Elahorro, cuando se integre por un deposito de cantidad semanaria,
quincenal o mensual igual del trabajador y de la empresa; si se
constituye en forma diversa o puede retirarlo el trabajador mas de
dos veces al afio, integrara salario; tampoco se tomaran en cuenta
las cantidades otorgadas por el patron para fines sociales de caracter
sindical.

* Lasaportaciones adicionales que el patron convenga otorgar a favor
de los trabajadores por concepto de cuotas del seguro de retiro,
cesantia en edad avanzada y vejez.

* Las cuotas del 1mms a cargo de los trabajadores que cubran los
patrones por cuenta propia, las cuotas a dicho instituto que estén
obligadas a cubrir las empresas, asi como las participaciones de los
trabajadores en las utilidades.

* La alimentacion y la habitacion cuando se entreguen en forma
onerosa a trabajadores; se entiende que son onerosas estas
prestaciones cuando cada una represente, como minimo 20% del
salario minimo general diario (48.67 pesos), que rija en el Distrito
Federal.

* Las despensas en especie o en dinero, siempre y cuando su importe
no rebase 40% del salario minimo general diario vigente en el
Distrito Federal.

*  Los premios por asistencia y puntualidad, siempre que el importe
de cada uno no rebase 10% del salario base de cotizacion.

* Las cantidades aportadas para fines sociales, considerandose
como tales las entregadas para constituir fondos de algan plan de
pensiones establecido por el patron o derivado de contratacion
colectiva. Los planes de pensiones seran solo los que reunan los

requisitos que establezca la Consar.

El objetivo de las prestaciones de prevision social es el mejoramiento del
nivel de vida de los trabajadores como fuerza esencial de la productividad.
Quisiera concluir el presente trabajo al recordar lo dicho por el ilustre

maestro Mario de la Cueva:



Seguridad social y previsién social

“Hay un algo en la prevision social que le da un tono de grandeza,
porque su fundamento Gltimo reposa en el principio, al que nos
hemos referido muchas veces, de que quien entrega a la economia
todo lo que tiene, quiere decir, su tnico patrimonio natural, que es
la energia de trabajo con la que viene al mundo, tiene el derecho
a que la economia le devuelva todo lo que necesita para vivir hasta
su ltimo dia, o en una formula breve: el hombre que entrega a
la economia todo lo que la naturaleza le ha dado, tiene derecho
a recibir todo lo que la naturaleza le exige para poder vivir, lo
mismo en su presente que en su futuro. Desde este punto de
vista, la prevision social muestra, tal vez con mayor pureza, la idea
del derecho natural del hombre a un vivir como persona, si bien
debe decirse que ese derecho es el efecto consecuente de una vida
dedicada al trabajo; por todo ello el reconocimiento del derecho
del hombre a vivir como el ser que ha hecho la historia y construira

~ »
el mafiana”.
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SISTEMA DE RECARGOS POR INCUMPLIMIENTO EN LAS
CUOTAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Juan IeNacio GOROSPE OVIEDO
PLANTEAMIENTO

Las cuotas de la seguridad social, en cuanto suponen una partida esencial dentro
del presupuesto de ingresos para financiar los gastos sanitarios y el sistema ptblico
de pensiones, requieren un sistema legal que evite retrasos o incumplimientos.
Para ello, el legislador impone un conjunto de prestaciones que acompanan a
las cotizaciones sociales con el fin de indemnizar, disuadir o, incluso, castigar la
omision del pago de las cuotas en el plazo fijado en la norma. Esas prestaciones
adoptan la forma de intereses de demora, recargos y sanciones. Grosso modo,
puede decirse que los intereses tienen finalidad indemnizatoria del retraso; los
recargos disuasoria del incumplimiento, y las sanciones, cuya cuantia es superior
a los recargos, se establecen para los comportamientos infractores como medida
punitiva.

Este trabajo se centrara al estudio de los recargos aplicables en la
recaudacion de la seguridad social. Primero se analizara la naturaleza juridica de
las cuotas, pues constituyen la base de aplicacion de los recargos, y su concrecion
permitira fijar el réegimen juridico aplicable en su exaccion, sobre todo cuando
existen unos procedimientos en el ambito juridico-privado para los seguros y
en el publico para los tributos, que podrian servir de modelo en este punto. A
continuacion se veran las lineas esenciales del procedimiento recaudatorio de la
seguridad social, distinguiendo las fases que lo conforman. Después se abordaran
losrecargos exigibles por elincumplimiento en las cuotas, estudiando sunaturaleza
y su régimen juridico. El Gltimo epigrafe se dedica a los recargos por retraso en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias que pueden aportar algo de luz a
esta materia. Finalmente se sentaran las conclusiones que derivan de las

principales observaciones de este estudio.
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LA NATURALEZA JURIDICA DE LAS CUOTAS
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Todos los sistemas de seguridad social, incluido el espanol, pueden calificarse de
sistemas mixtos, lo que significa que no se financian mediante una tnica via: impuestos
o cotizaciones sociales, sino de ambos conjuntamente. Sin embargo, el peso de una u
otra via de financiacion puede variar sustancialmente de un pais a otro.

Asi, por ejemplo, mientras que la principal fuente de financiacion del
sistema italiano son las cotizaciones y, especialmente, las patronales (al igual que
ocurre que en Francia o en Belgica), en Dinamarca las cotizaciones representan un
parte infima de la financiacion puesto que la mayor parte de los ingresos se obtienen
a partir de los impuestos, especialmente el impuesto sobre la renta.

La eleccion entre uno u otro sistema tiene importantes consecuencias
economicas, como indica la doctrina. Asi, en los Paises Bajos, el asumir el
Estado las cotizaciones patronales correspondientes a los subsidios familiares
trajo consigo una ventaja competitiva marginal para las empresas nacionales'. En
cambio, en Espana, donde las cotizaciones de las empresas a la seguridad social son
notablemente superiores a las promedias de los otros Estados de la Union Europea,
las corporaciones son menos competitivas —a igualdad de condiciones— que otras
de nuestro entorno’.

Junto a las consecuencias economicas que comporta la opcion por uno u
otro modelo, esta la naturaleza juridica de las prestaciones que lo sustentan, segin
sean contributivas o no.

El articulo 41 de la Constitucion Espanola parece optar por un sistema no
contributivo: “Los poderes publicos mantendran un régimen publico de seguridad social
paratodoslosciudadanos que garanticelaasistenciaylas prestacionessociales suficientesante
situaciones de necesidad, especialmente en caso de desempleo™. Sin embargo, venimos de
un modelo preconstitucional de caracter esencialmente profesional-contributivo, tanto en
suambito subjetivo, en el sentido de que los sujetos incluidos en dicho ambito son aquellos
querealizanunaactividad profesional (trabajadores por cuentapropiaoajenayfuncionarios),
como en su ambito objetivo, al disponer que las prestaciones que se proporcionan a esos
sujetos se reciben a causa y en funcion de las cotizaciones o aportaciones previas que
aquellosrealizan al sistema, y camplen una funcion de sustitucion de las rentas percibidas. La
financiacion descansa mayoritariamente en las cotizaciones de los sujetos incluidos en su

campo de aplicacion”.
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La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (Tc) se ha movido entre
ambas concepciones (sistema universalista para todos los ciudadanos o profesional-
contributivo para quienes coticen por su trabajo) a la hora de calificar el modelo
espanol de financiacion de la seguridad social®. En las diversas decisiones del Tc se
advierte,comohasubrayado SanchezRobles, una contradiccionentrelasdeclaraciones
programaticas que manifiestan “la voluntad de superar la primitiva perspectiva legal
sobre el fundamento de la proteccion, basada en el principio contributivo” (stc 103
/1983), y aquellas otras en las que fundamenta soluciones especificas confirmando
el principio contributivo y su compatibilidad con los postulados constitucionales
(sstc 13/1984,48/1991, 152 y 153/1991, enjuiciando la falta de adquisicion del
subsidio de desempleo por la falta de periodo de cotizacion)’, con independencia
de que la implantacion de las prestaciones no contributivas no se produjera al ano
1990°.

Analizandolanaturalezajuridicadelacuota, elTribunal descartalacontractual
del sistema de seguridad social: “existe sin duda una cierta correspondencia entre
cotizacion y prestacion, pero que no es de indole estrictamente matematica ni puede
equipararse con la que deriva de una relacion contractual, como ocurre en el seguro
privado” (stc 134/87).

No tiene naturaleza contractual, porque el regimen publico de la seguridad
social se configura como funcion del Estado (stc 103/983, 65/1987, 65, 97,
167/1990 y 184/1993), que no puede ser gestionado y administrado por sujetos
privados, aunque no se excluyan formulas de participacion y colaboracion en la
gestion, de forma que no es un seguro privado, dicen las sstc 134/87y 97/1990 (¥y
4), dado que la relacion dual entre el asegurado y la empresa aseguradora desaparece
en el sistema de seguridad social donde las empresas o entidades para las que se
trabaja y el mismo Estado participan junto a los beneficiarios o asegurados con
aportaciones que resultan determinantes para la cuantia de la pension, siendo licito,
en consecuencia, hablar de esta falta de conexion entre cuotas y prestaciones.

La naturaleza tributaria de las cuotas de la seguridad social ha sido atribuida,
entre otras, por las sstc 103/1983, 121/1982, 65/1987, 134/1987, 97/1990 y
187/1994, y por la sts de 18-11-1997, sefialando que el pago de la cuota obrera
de la seguridad social supone una obligacion fiscal. En la sentencia 39/1992, de 30
de marzo afirma que “resulta innegable que el sistema de proteccion social se ha
separada de forma progresiva del esquema contributivo y acercandose de forma

cada vez mas proxima al concepto de tributacion”.



186 Reflexiones sobre la financiacion de la seguridad social

El Tribunal Constitucional opta por la tesis de la naturaleza juridica ptblica en
funcion del argumento previo de la supuesta superacion o separacion progresiva del
principio contributivo, es decir, de la superacion de la correspondencia entre cuota y
determinado nivel de prestacion.

Como observa Sanchez Robles, los comentaristas’ echan en falta que el
Tribunal Constitucional no distinguiera entre prestaciones de naturaleza contributiva y
las asistenciales o universalistas, porque atin aceptando que las contributivas no tienen
naturaleza juridico privada (no es una prima de seguro) lo cierto es que su fundamento,
el derecho a obtenerlas, surge cuando ademas de la actualizacion de la contingencia, se
cumplen determinadas circunstancias, entre ellas la cotizacion. En efecto, hay que tener
en cuenta como se financia cada prestacion. Conforme al articulo 86.2 del Real Decreto
Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprobo el Texto Refundido de la Ley
General de la Seguridad Social (1Gss), la accion protectora de la seguridad social, en su
modalidad no contributiva y universal se financiara mediante aportaciones del Estado al
presupuesto de la seguridad social. En cambio, las prestaciones contributivas, los gastos
derivados de su gestion y los de funcionamiento de los servicios correspondientes a las
funciones de afiliacion, recaudacion y gestion economico-financiera y patrimonial se
financiaran basicamente con cotizaciones sociales y otros ingresos, asi como, en su caso,
por las aportaciones del Estado que se acuerden para atenciones especificas®.

De la nomenclatura utilizada se infiere que las prestaciones contributivas
se caracterizarian por nutrirse de cotizaciones (calculadas sobre el salario percibido
por el trabajador con el correctivo de las bases minimas y maximas), mientras que
las de caracter no contributivo se financiarian mediante impuestos. Podemos hablar,
incluso, de tres niveles de proteccion: asistencial o nivel no contributivo, contributivo
por mantener una relacion prestaciones economicas-salarios y voluntario o libre,
como proteccion adicional para quienes quieran pagarlo por estar en condiciones de
hacerlo’.

Para determinar la naturaleza de las prestaciones hay que partir del supuesto
de hecho que las determina y de la financiacion que pretenden sostener. En tal sentido,
el sistema asistencial'® se financia mediante impuestos y el voluntario por medio de
aportaciones voluntarias asimilables a un contrato de seguro. La dificultad esta en
determinar la naturaleza de las prestaciones satisfechas en el nivel contributivo.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre la naturaleza juridica de la
cotizacion en la Sentencia del 27 de marzo de 1991, concibiéndola como un tributo

afectado por asi preverlo la Ley''.
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La doctrina se ha movido entre dos grandes formulaciones. La primera
considera que la cuota tiene naturaleza juridico privada, entendida como la
equivalente a la prima de un contrato de seguro privado —constituyendo una prima
o contraprestacion por el aseguramiento de las diversas contingencias—, bien
como una forma especial de salario (diferido)"”. La caracteristica de la cotizacion
como una contraprestacion o un precio por los servicios de la seguridad social no
distingue entre la cuota del trabajador y la del empresario, cuando lo cierto es que
solo el primero tiene derecho a percibir los servicios y prestaciones de la seguridad
social. Por tanto, dicha teoria solo podria aplicarse a la parte de cotizacion de los
trabajadores, pero tampoco constituye un precio, esto es, una contraprestaci(')n por
un bien o servicio demandado voluntariamente, pues la afiliacion a la seguridad social
en Espana es obligatoria, sicndolo tambien el pago de las cuotas que la financian,
para los trabajadores y para el empresario. En consecuencia, no se puede decir que
el pago de dicha cuota sea un precio®”, tampoco es un seguro pues el importe a
pagar no se determina por calculos basados en la teoria del seguro. El riesgo que el
empresario o trabajador pueda generar al conjunto de los asegurados no sirve para
determinar la cuota, como sucede en los seguros.

Para la segunda doctrina tiene naturaleza juridico-publica y, concretamente,
tributaria, en tanto la obligacion de cotizar esta establecida imperativamente por
ley, y en cuanto tal tiene caracter obligatoria, se realiza a favor de un ente ptblico
y se destina a un servicio publico. Esta es la mayoria en la doctrina: Borrajo,
Vicente-Arche, Almansa, De LaVilla, Mateo Rodriguez, Albifiana. Ast lo manifiesta,
contundentemente, Pérez Royo al sostener que las cotizaciones de la seguridad
social tienen una naturaleza sustantiva “claramente tributaria” por ser prestaciones
exigidas coactivamente cuyo producto se destina a la financiacion de necesidades
colectivas'.

En cuanto a la clasificacion concreta dentro de las categorias tributarias,
la doctrina ha apuntado diversas soluciones: el impuesto, la tasa, la contribucion
especial, las exacciones parafiscales. Paraalgunos autores es una tasa, sin embargo, esta
calificacion no es admisible para las cotizaciones que pagan los empresarios y resulta
dificil de aceptar para las que pagan los empleados, como observa Pérez de Ayala®.
En efecto, es consustancial al concepto de tasa que el pagador la abone para utilizar
un servicio o actividad que la administracion ofrece —dice la Ley que la actividad
“se refiera, afecte o beneficie” al sujeto pasivo—, mientras que los empresarios no

usan directa ni indirectamente los servicios de la seguridad social, y la cotizacion
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que efectlian es independiente de cualquier uso de los servicios de la seguridad
social que el empresario pudiera efectuar. En cuanto a los empleados, si usan los
servicios de la seguridad social y se benefician de sus prestaciones, pero no hay una
relacion economica directa entre el pago de la cuota individual correspondiente a
cada trabajador y el uso que éste hace de los servicios y prestaciones de la seguridad
social. Muchos no la utilizan tras largos afios de cotizacion, y otros pueden hacer un
uso frecuente de los servicios asistenciales con pocos afios de cotizacion'®.

Otros autores acuden al concepto de contribucion especial. Al igual que
en estas, en las cuotas de la seguridad social rige el principio de afectacion. Sin
embargo, la contribucion especial se justifica en la percepcion de un beneficio que
origina por una actividad administrativa de caracter indivisible (prestada a una
colectividad de ciudadanos), mientras que los servicios a la seguridad social son
perfectamente divisibles'”. Ademas, la obligacion de pago de la cuota no nace por la
existencia o la posibilidad de un beneficio derivado de una actividad administrativa,
como requieren las contribuciones especiales, sino del desarrollo de una actividad
por el trabajador lo que impide que se les aplique este concepto'.

La tesis mayoritaria lo califica como impuesto. Asi, para Fernandez Pavés no
hay diferencias determinantes en el plano estructural entre la figura del impuesto,
aunque sea especial si se quiere, y de la obligacion de cotizacion social”. Seglin
esta autora es una obligacion legal nacida de la voluntad de la Ley al realizarse
un presupuesto de hecho por particulares que no requiere actividad administrativa
alguna, consistente en un acto, hecho o negocio indicativo de capacidad por quienes
lo realizan, como consecuencia de la obtencion de ciertas rentas por ellos derivadas
de una relacion laboral: salario para el trabajador y beneficio o ganancia para el
empresario™.

Algunos expertos abogan por una solucion ecléctica, segin la cual, la
cotizacion participa, simultaneamente, de los rasgos de los impuestos especiales o
afectados (enatencion ala estructura del hecho imponible), pero también atendiendo
“al regimen juridico al que se atienen las cotizaciones”, éstas pueden calificarse como
exacciones parafiscales con un regimen juridico particular. Esta tltima afirmacion
obedece a que son prestaciones sustancialmente tributarias que, sin embargo,
escapan al régimen tipico de los tributos, y ademas con un regimen juridico
excepcional no solo respecto del normal de los tributos sino también respecto a las
restantes exacciones parafiscales”. De hecho, la Ley 58/2003, General Tributaria,

tras afirmar en su disposicion adicional primera que “las exacciones parafiscales
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participan de la naturaleza de los tributos rigiendose por esta ley en defecto de

. g »
normativa especifica”,

anade que “esta ley no sera de aplicacion a los recursos
publicos que correspondan a la Tesoreria General de la Seguridad Social, que se
regiran por su normativa especifica”. Hay que recordar que las llamadas exacciones
parafiscales son detracciones coactivas de caracter economico caracterizadas porque
ni se crean por Ley ni se gestionan conforme a los procedimientos aplicables a la
gestion de los tributos ni se preve su recaudacion en los Presupuestos Generales del
Estado, y su producto se afecta a la financiacion de finalidades concretas, rompiendo
el principio de unidad de caja (por ejemplo, las Cuotas de la Camara de Comercio
o los Aranceles de Notarios y Registradores). En cambio, la seguridad social se
incluye en la Ley de Presupuestos desde 1991, pero si se gestionan al margen de
los procedimientos tributarios y no rige el principio comtn a la mayoria de los
tributos de la no afectacion, segan el cual los recursos del sector publico estatal
con presupuesto limitativo se destinaran a satisfacer el conjunto de sus respectivas
obligaciones (articulo 27.3 Ley 47 / 2003, General Presupuestaria)™.

Alonso Olea y Tortuero Plaza® explican que para los trabajadores es un
impuesto sobre los salarios soportado por sus perceptores, pero que respecto a la
parte de cuota empresarial habra que matizar en cada situacion, si verdaderamente
la soportan los empresarios distrayendo fondos que podrian destinar a nuevas
inversiones, por lo que redunda en el fenomeno de descapitalizacion de empresas, si
total o parcialmente minora los salarios, en cuyo caso las soportarian los trabajadores
o si a la postre lo soporta el ptblico general, como soporta el coste de los salarios
por medio de los precios. Este hincapié referido a la incidencia Gltima de los costos
de seguridad social no impide afirmar que, en tltima instancia, los recursos citados
apenas se diferencian de un impuesto afectado.

La naturaleza tributaria que tienen las cuotas de la seguridad social deriva
de su triple caracterizacion de obligacion coactiva (impuesta por la ley), a favor de
un ente publico y con la finalidad de realizar un interes ptblico contribuyendo a la
financiacion del gasto publico™.

En cuanto a su concreta calificacion, la cuota obrera puede conceptuarse
como un impuesto regresivo sobre la renta de los trabajadores, en la medida en que
su cuantia se fija en funcion del salario (impuesto directo sobre larenta), pero con un
limite maximo que hace que a partir de ese umbral la cuota sea proporcionalmente
cada vez menor comparada con la renta. También se aprecia esta caracteristica en la

homogeneidad que el propio legislador busca en la reglamentacion de las dietas en
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materia laboral con lo establecido en la normativa del 1RPF, como remarco la
Ley 13 / 1996, dando nueva redaccion al articulo 109.2 rGss™.

Por lo que respecta a la cuota patronal, atendiendo a su consideracion
economica como componente del coste de produccion y a que se repercute en
el precio del producto, aunque se ha hablado de “impuestos sobre el empleo”
realmente son, en palabras de Péerez de Ayala, “impuestos que se exigen a los
empresarios con ocasion de los servicios del personal que emplean, y se asemejan
a los impuestos que gravan las adquisiciones de otros bienes de produccion (por
ejemplo, cierta clase de los impuestos indirectos)”. En consecuencia, se asemeja
a un impuesto indirecto por la adquisicion de los servicios de los trabajadores™.
No seria semejante al 1va o a los Impuestos Especiales de Fabricacion, pues en
¢stos quien entrega los bienes o presta los servicios repercute el impuesto sobre
el adquirente, en este caso del empleo, mientras que aqui es el propio empresario
quien lo ingresa. Seria mas acorde con el impuesto sobre transmisiones, donde
el que adquiere el bien o derecho resulta obligado al pago del mismo”.

En ambos casos se trata de impuestos periodicos, puesto que el supuesto
de hecho tiene en principio caracter permanente, y se divide en periodos de
cotizacion, cada uno de los cuales generara una obligacion de cotizacion; y
afectados, por asi disponerlo la legislacion espafiola.

A la vista de lo ficticio que resulta ser la dicotomia cotizacion-tributo,
cabria preguntarse por qué el legislador no hace gala de una técnica legislativa
mas depurada y sustituye una nomenclatura por otra.

Entre los posibles motivos que desaconsejarian iniciativas de tal indole,
el factor sociologico no es el menos importante, dado el generalizado rechazo de
la poblacion hacia el sistema impositivo. Se trataria de una cuestion de psicologia
financiera, como llamar “céntimo sanitario” o “impuesto sobre ventas minoristas
de determinados hidrocarburos”lo que no es sino un recargo sobre el impuestos
especial que grava los carburantes.

Siguiendo a Schulte, se concluye que utilizar el vocablo cotizacion en
vez de tributo obedece “a que se espera que las cotizaciones sean aceptadas mas
facilmente por los ciudadanos, ya que la gente tiene la sensacion de que obtiene

algo a cambio de sus pagos™”®.
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EL PROCEDIMIENTO RECAUDATORIO DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Elrégimen publico de la seguridad social precisa de un solido sistema de recaudacion
de las cotizaciones para hacerlo viable. La gestion recaudatoria de las cuotas y demas
recursos economicos del sistema de la seguridad Social le corresponde a laTesoreria
General de la Seguridad Social, como caja tnica del mismo, bajo la direccion,
vigilancia y tutela del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales.

La regulacion del procedimiento se contiene en la LGss de 1994 y en el
Reglamento General de Recaudacion de la Seguridad Social aprobado por rp
141572004, de 11 de junio.

El procedimiento recaudatorio de la seguridad social es de naturaleza
exclusivamente administrativa y consta de dos periodos que se suceden en el
tiempo: el voluntario de recaudacion y la recaudacion en via ejecutiva. Pese a su
denominacion, no se deben confundir los criterios de voluntariedad (voluntario
o forzoso) y de temporalidad (dentro o fuera de plazo), el ingreso de las deudas
en periodo voluntario es siempre obligatorio y, transcurrido éste, el pago puede
efectuarse voluntariamente por el deudor aunque de forma extemporanea. Se llama
voluntario porque la administracion acreedora no puede dirigirse coactivamente
frente al patrimonio del deudor en caso de impago.

La obligacion de cotizar alos diferentes Regimenes del Sistema de Seguridad
Social surge con el comienzo de la actividad profesional de las personas incluidas en
su campo de aplicacion o con el inicio de la situacion relacionada con dicha actividad
(articulo 15.2 rGss). Al vincularse la obligacion al inicio de la actividad, la solicitud
de afiliacion y / o alta de los trabajadores surtira, en todo caso, idéntico efecto,
presumiéndose iniciada la actividad o producida la situacion en la fecha indicada en
la solicitud.

Las cuotas de seguridad social y demas conceptos de recaudacion conjunta
se ingresaran dentro del mes siguiente al de su devengo, salvo que por normas
especiales de los Regimenes del Sistema se establezca otro plazo. Los sujetos
obligados al pago de las cuotas deberan presentar ineludiblemente los documentos
de cotizacion en el plazo reglamentario.

Dentro del procedimiento voluntario de recaudacion hay que distinguir
dos fases: la relativa al plazo reglamentario de pago que senala las normas, y la
referente a la reclamacion de las deudas por medio de reclamacion de deudas o acta

de liquidacion.
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El periodo voluntario de recaudacion se iniciara en la fecha de comienzo del
plazo reglamentario de ingreso y se prolongara, de no mediar pago u otra causa de
extincion de la deuda, hasta la emision de la providencia de apremio, con la que se
dara inicio al periodo de recaudacion ejecutiva. Transcurrido el plazo reglamentario
de ingreso sin pago de la deuda, se dictara el titulo ejecutivo (reclamacion de deudas
o acta de liquidacion) y se aplicaran los correspondientes recargos y comenzara
el devengo de intereses de demora, sin perjuicio de que estos ultimos solo sean
exigibles en el periodo de recaudacion ejecutiva (articulo 6 RGRss).

La recaudacion ejecutiva es la actividad llevada a cabo por la administracion
para la efectividad del cobro de los créditos en materia de seguridad social no
satisfechos en via voluntaria. En las reclamaciones de deudas notificadas en la
primera quincena, el plazo termina el dia cinco del mes siguiente, y en las notificadas
en la segunda quincena, el dia veinte del mes siguiente. En las actas de liquidacion
el periodo voluntario se extiende hasta el Gltimo dia del mes siguiente al de la

notificacion del correspondiente acto administrativo definitivo de liquidacion.

LOS RECARGOS POR INCUMPLIMIENTO EN

LAS CUOTAS DE SEGURIDAD SOCIAL

Los ingresos fuera de plazo comportan un incremento sobre la cuota a abonar
denominada recargo y cuyo abono corresponde a los sujetos responsables. No
procede la imposicion de recargos en deudas contraidas por un ente gestor o servicio
comun de la seguridad social (sts 19-4-2000)"".

El articulo 27 rGss establecia hasta el afio 2003 un recargo de mora y un
recargo de apremio, sin aplicacion de intereses de demora. El recargo de mora se
devengaba automaticamente por el transcurso del plazo reglamentario de pago, se
hubiera o no formulado la reclamacion administrativa de la deuda. Si el retraso en
el pago era imputable a error de la administracion no se aplicaba recargo alguno de
mora. El recargo de apremio se devengaba automaticamente por el inicio
de la via ejecutiva, se hubiera emitido o no la providencia de apremio.

El porcentaje de los recargos de mora y apremio dependia de que se
hubieran presentado o no los documentos de cotizacion. Si se presentaban en el
plazo reglamentario el recargo de mora era de 5% si se pagaba la deuda dentro
de los dos meses naturales siguientes al del vencimiento, o de 20% si abonaba

despues pero antes de iniciarse la via ejecutiva. Si no habian presentado en plazo los
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documentos de cotizacion se aplicaba igualmente un recargo de mora era de 20%,

si se abonaba antes de la via de apremio.

El recargo de apremio se exigia tras el inicio de la via de apremio, y era de

20% o de 35%, dependiendo de que se hubieran presentado en plazo los documentos

de cotizacion.

LaLey 52 /2003, de 10-12 ha modificado la LGss, suprimiendo la distincion

entre recargo de mora y de apremio, siendo indiferente que se haya iniciado o no

la via de apremio, pero distingue si se presentan o no en plazo los documentos de

cotizacion. Asi, establece los siguientes recargos por omision de ingreso en el plazo

voluntario:

A) Cuando los sujetos responsables del pago hubieran presentado los

documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario:

Recargo de 3% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro
del primer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.
Recargo de 5% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro
del segundo mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.
Recargo de 10% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas dentro
del tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.
Recargo de 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a partir

del tercer mes siguiente al vencimiento del plazo reglamentario.

B) Cuando los sujetos responsables del pago no hubieran presentado los

documentos de cotizacion dentro del plazo reglamentario:

a.

Recargo de 20% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas antes
de la terminacion del plazo de ingreso establecido en la reclamacion
de deuda o acta de liquidacion.

Recargo de 35% de la deuda, si se abonasen las cuotas debidas a

partir de la terminacion de dicho plazo de ingreso.

En la nueva regulacion se suprime la nomenclatura anterior (mora y

apremio), se reduce la cuantia para los casos menos graves (menor retraso con

presentacion de documentos) y se incentiva que el incumplimiento tenga la menor

demora posible en los supuestos en que se hayan presentado los documentos al
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ampliar el nimero de tipos aplicables y reducir su cuantia para pequenos retrasos,
con una escala mas proporcionada.

Se responde con ello a una de las criticas que habia hecho la doctrina sobre
lo exagerado de algunas cuantias con escaso retraso’. Una importante novedad es
que junto a los recargos se exigiran los intereses de demora si no se hubiese abonado
la deuda una vez transcurridos quince dias desde la notificacion de la providencia de
apremio. Su objetivo es incentivar el pago antes de dicha notificacion. Los intereses
de demora exigibles seran los que haya devengado el principal de la deuda desde el
vencimiento del plazo reglamentario de ingreso y los que haya devengado, ademas,
el recargo aplicable en el momento del pago, desde los quince dias siguientes a la
notificacion de la providencia de apremio. El tipo de interés de demora sera el interes
legal del dinero vigente en cada momento del periodo de devengo, incrementado
en 25%, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establezca uno
diferente, lo que se hace desde 1985. La Ley de Presupuestos Generales del Estado
para 2006 lo fija en 5%.

En relacion con la cuantia se aprecia una notable incentivacion del pago
temprano, con o sin presentacion de documentos, “beneficiandose” de unos recargos
de 3% y de 20%, respectivamente, y del cumplimiento de la obligacion formal,
pero esencial de entrega de documentos.

En cuanto a su naturaleza, tanto el Tc como el Ts, en sentencia del 30 de
enero de 1995, rechazan su caracter administrativo sancionador, permitiendo su
compatibilidad con las sanciones que pudieran derivarse. De este modo, ahaden,
no se vulnera el principio non bis in idem del articulo 25 ck (sstc 76 / 1990, 164
/ 1995,198 / 1995, 44 / 1996, 141 / 1996, arc 57 / 1998). El recargo de mora
tiene una funcion reparadora o indemnizatoria para la administracion, basada en el
tardio incumplimiento del deudor, con caracter preventivo o disuasorio del posible
retraso en el pago del sujeto responsable que, seglin su gravedad, provocaria un
mayor o menor incremento de su cuantia.

Su caracter indemnizatorio y disuasorio hace que seimputen“exclusivamente
a los sujetos obligados al pago” (articulo 113 Lass).

Los recargos con presentacion de documentos en plazo, se devengan
concluido el periodo reglamentario de ingreso, no se condiciona a la notificacion o
reclamacion de la deuda.

Los recargos de 20 y de 35% pueden resultar excesivos para pequefios

retrasos, pudiendo apreciar un componente sancionador, junto a los indemnizatorio
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y disuasorio, mas atin cuando se apliquen los intereses de demora que resarcirian

adecuadamente el retraso.
LoS RECARGOS POR INCUMPLIMIENTO EN EL PAGO DE LOS TRIBUTOS

Las modificaciones legislativas de los recargos por ingreso extemporaneo y
espontaneo de la deuda tributaria parten de una premisa basica: una regulacion
excesivamente laxa favoreceria el cumplimiento tardio y una normativa demasiado
estricta impediria que la regularizacion fiscal se efectuase de modo voluntario. Esta
observacion no ha sido tenida en cuenta por el legislador en las reformas anteriores
ala de 1995, que parecia mas preocupado por solucionar los problemas inmediatos
del cumplimiento tardio de la deuda tributaria que por lograr una regulacion
meditada para lograr su continuidad en el tiempo y su progresivo asentamiento en
la conciencia de los obligados tributarios.

Su regulacion vigente proviene de la actual Ley General Tributaria de 2003,
cuyo articulo 27 dispone la creacion de dos tipos de recargos. Unos aplicables
tras el periodo voluntario de pago, pero antes del inicio del periodo ejecutivos,
otros que se imponen tras el inicio de dicho periodo. El legislador los denomina,
respectivamente, recargos por declaracion extemporanea y los recargos del periodo
ejecutivo. Distingue también las autoliquidaciones, donde el contribuyente califica
los hechos, los cuantifica e ingresa la cuota, de las declaraciones, donde se limita a
declararlos para que la administracion liquide el tributo.

Concretamente, el articulo 27 de la rGT establece las siguientes

situaciones:

1 Autoliquidaciones con ingreso presentadas fuera de plazo sin
requerimiento: dentro de los tres, seis o doce meses siguientes al
termino del periodo voluntario se pagara un recargo de 5, 10 6 15%
respectivamente, sin intereses de demora ni sanciones, y a partir de los
doce meses de 20% mas los intereses de demora computados desde el
dia siguiente al término de los doce meses, sin sanciones.

2 Liquidaciones derivadas de declaraciones presentadas fuera de plazo sin
requerimiento: se aplican los mismos recargos € intereses.

3 Autoliquidaciones sin ingreso presentadas fuera de plazo sin

requerimiento y declaraciones sin posterior ingreso tras la liquidacion:
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se inicia el periodo ejecutivo Y, a los anteriores recargos e intereses, se

suman los del periodo ejecutivo.

Recargos tributarios

Supuesto de pago dentro del

periodo ejectitivo Lerde 1963 | LT de 2003

Pa%o integro antes de la notificacion 10% Recargo ejecutivo de 5%

de la providencia de apremio

Recargo de aprernio

Pago {ntegro dentro del plazo de 20% +
ffi)cacic')n de |interésde reducido de 10%

Fago abierto tras la noti

a providencia de apremio demora

Pago integro despues del plazo de 20% + Recargo de apremio
pago abierto tras notificacion de la | interes de ordinario de 20% +
providencia de apremio demora interés de demora

El Tc ha analizado su finalidad, y las sstc 13-11-95 (164 / 1995) y 21-
12-95, en referencia al interés minimo de 10% del anterior articulo 61.2 raT, le
otorgan una funcion resarcitoria por el retraso en el pago junto a otra disuasoria
de la tardanza en el pago. Esta ultima funcion disuasoria, coercitiva o de estimulo
integra una penalizacion economica equiparable a la clausula penal del Derecho
Civil, dandoles un matiz sancionario, pero no en sentido propio, por tanto, su
funcion no es represiva en cuanto, anade el Tribunal, no alcancen el valor de las
sanciones. En la segunda sentencia va mas alla al afirmar que “el articulo 61.2 1T,
al no ser considerado como imposicion de una sancion, no exigira procedimiento

ni audiencia del interesado”, lo que no es logico pues en cuanto clausula penal o

multa coercitiva, sera preciso acreditar la existencia de retraso culpable y ofrecer
al deudor la posibilidad de presentar alegaciones. La stc 276 / 2000, de 16 de
noviembre, otorgo naturaleza sancionadora al recargo de 50%, vigente a 1995, y la
stc 291 / 2000, de 30 de noviembre, al de 100%, vigente a 1995.

La naturaleza es mixta: resarcitoria (como los intereses de demora) y
disuasoria (como las sanciones), pudiendo equiparar a las sanciones en el recargo
de 20% por ser compatible con los intereses de demora generados a partir del

afo, que agotarian parcialmente la funcion compensatoria, no ser gasto deducible
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en el impuesto sobre sociedades, al igual que las sanciones y a diferencia de los
intereses de demora, y aplicarse el principio de irretroactividad de las disposiciones
sancionadoras no favorables del articulo 9.3 cE (articulo 10.2 rat: las normas
que regulen el regimen de infracciones y sanciones tributarias y el de los recargos
tendran efectos retroactivos respecto a los actos que no sean firmes cuando su
aplicacion resulte mas favorable para el interesado).

Suscribimos la opinion de Martin Queralt, et al., cuando sehalan que
el legislador no los ha identificado con las sanciones para evitar la aplicacion del
principio de culpabilidad (es un supuesto objetivado) y del regimen juridico
sancionador (graduacion, procedimiento con previa audiencia del interesado,
condonacion, caracter intransmisible)®'.

Los recargos del periodo ejecutivo han sido modificados en su cuantia y
nomenclatura por la 16T 2003, estableciendo un recargo “ejecutivo” de 5%, sin
intereses de demora, si se ingresa la totalidad de la deuda tributaria antes de la
notificacion de la providencia de apremio; un recargo “de apremio reducido” de 10%
sin intereses de demora, si se ingresa la totalidad de la deuda tributaria y el propio
recargo antes de la finalizacion del plazo de ingreso de las deudas apremiadas; y un
recargo “de apremio ordinario” de 20% mas intereses de demora si no se camplen las
condiciones anteriores. En la normativa derogada, el primero era de 10%, y en los
otros casos se exigia un “recargo de apremio” de 20%. Ademas, solo en este Gltimo
se exigen intereses de demora, computados desde el inicio del periodo ejecutivo.

Esta formula supone la configuracion del recargo como una especie de tasa,
pues dependiendo del estado en que se encuentre la tramitacion del procedimiento,
mas o menos avanzado, se exigira un importe adecuado a dicho estadio. Nos parece
correcta la atenuacion del recargo ejecutivo, equiparandolo al recargo minimo
de regularizacion, y la modulacion del recargo de apremio, aunque 20% se sigue
antojando excesivo. La rebaja de la cuantia de 10 a 5% parece correcta, pues un
criterio l6gico de proporcionalidad exige no hacer de peor condicion la demora en
el pago que la no presentacion de la autoliquidacion en plazo. Ademas, el posible
retraso en el cobro, una vez declarado, sera imputable a la propia administracion.

También lo es la reduccion de 20 a 10% para compeler al pago en el plazo
dado en via de apremio, y porque la finalidad resarcitoria de este recargo, tendente
al resarcimiento de los gastos ordinarios por el inicio del procedimiento de apremio,
excede normalmente de los costes reales. El coste por trasladar el expediente de

la oficina de gestion a la de recaudacion y efectuar la notificacion correspondiente
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es minimo, mas aun habida cuenta del actual proceso de informatizacion de la
administracion tributaria, por lo que la cuantia del recargo excedia, con mucho, ese
minimo coste.

Ademas, dicho coste no es proporcional a la suma dejada de ingresar. Los
gastos de inicio del procedimiento de apremio son los mismos para una deuda de
cien euros, por poner un ejemplo, que para otra de diez mil, por lo que tal recargo
deberia cuantificarse en atencion al mencionado coste, salvo que quiera primarse la
funcion de castigo con esa proporcionalidad. De otra parte, entendemos que estos
gastos deberian incluirse en las costas impuestas al deudor que preve la 16T, que de
este modo sufragarian no solo los gastos extraordinarios del procedimiento, sino
tambien los ordinarios. Respecto a si compensa el retraso producido en el pago, la
respuesta debe ser, con mayor motivo, claramente negativa, dada su compatibilidad
en el recargo de apremio ordinario con los intereses de demora.

Por ello, el recargo de 20% cumple una funcion intimidatoria que lo acerca
bastante a las sanciones, aparte de que, las cuotas debieran suponer el resarcimiento
suficiente por su tramitacion®. En los otros recargos el caracter sancionador se
difumina por su incompatibilidad con los intereses, de modo que aunque se
establecen para disuadir del retraso en la presentacion o en el ingreso y se exige
con anterioridad o al poco de iniciarse el procedimiento de apremio, resarcen por
la no aplicacion de intereses de demora y de la posible generacion de gastos previos

o inmediatos al procedimiento de apremio.
CONCLUSIONES

Existen tres niveles de proteccion en el marco de la seguridad social del Estado
espanol: asistencial o nivel no contributivo, contributivo (por mantener una relacion
de las prestaciones economicas con los salarios) y voluntario o libre, como proteccion
adicional para quienes quieran pagarlo por estar en condiciones de hacerlo.

Para determinar la naturaleza de las prestaciones hay que partir del
supuesto de hecho que las determina y de la financiacion que pretenden sostener.
En tal sentido, el sistema asistencial se financia mediante impuestos y el voluntario
por medio de aportaciones voluntarias asimilables a un contrato de seguro. La
dificultad esta en determinar la naturaleza de las prestaciones satisfechas en el nivel

contributivo.
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Las cuotas de la seguridad social no tienen naturaleza juridico-privado, y si juridico-
publica, concretamente tributaria, tal como sehalan gran parte de la doctrina, el
Tribunal Constitucional y el Tribunal Supremo. Esa naturaleza tributaria deriva de
su triple caracterizacion como obligacion coactiva (impuesta por la Ley), a favor de
un ente publico y con la finalidad de realizar un interes ptblico contribuyendo a la
financiacion del gasto ptblico.

En cuanto a su concreta calificacion, la cuota obrera puede conceptuarse
como un impuesto regresivo sobre la renta de los trabajadores, en la medida en que
su cuantia se fija en funcion del salario, impuesto directo sobre la renta, pero con un
limite maximo que hace que a partir de ese umbral la cuota sea proporcionalmente
cada vez menor comparada con la renta. Por lo que respecta a la cuota patronal,
se asemeja a un impuesto indirecto por la adquisicion de los servicios de los
trabajadores.

Enambos casos, se tratade impuestos periodicos, devengados mensualmente,
y afectados, pues el producto de su recaudacion se destina al pago de las pensiones
mediante un sistema de reparto.

A la vista de lo aparentemente ficticia que resulta la dicotomia cotizacion-
tributo, cabria preguntarse por qué el legislador no hace gala de una técnica
legislativa mas depurada y sustituye una nomenclatura por otra. Probablemente
influya el hecho del rechazo popular al termino impuesto frente al menos peyorativo
de cotizacion que, ademas, presupone la concesion de una prestacion futura por la
administracion.

La legislacion laboral preve unas medidas para disuadir e indemnizar por el
cumplimiento tardio de las obligaciones de cotizacion. Considerando el conjunto
de la normativa, un principio de coherencia global del ordenamiento juridico indica
que deberia darse un tratamiento mas homogeneo en el ambito tributario y laboral
a los supuestos de cumplimiento extemporaneo, dada la naturaleza tributaria que
tienen las cuotas de la seguridad social. Sin embargo, no ocurre asi, produciéndose un
mayor rigor en el ambito laboral, pero no en todos los casos.

En efecto, paralos supuestos de no presentacion de documentos de cotizacion
en plazo, la norma laboral prevé un recargo de 35% si se abonan las cotizaciones tras
finalizar el plazo de ingreso establecido en lareclamacion de deuda o acta de liquidacion,
superior al tributario de 20% por presentacion extemporanea de declaraciones o
autoliquidaciones, donde, ademas hay una carencia de un ano en el pago de intereses.

Probablemente, este agravamiento sobre el recargo tributario de 20% obedezca al



200 Reflexiones sobre la financiacion de la seguridad social

caracter tuitivo de las normas laborales hacia el trabajador. Sin embargo, en el ambito
laboral los diversos recargos son incompatibles entre si, a diferencia de lo que ocurre en
el ambito tributario, y esa incompatibilidad supone que la cuantia final de los recargos
de la seguridad social sea inferior, finalizado el plazo dado en la via de apremio, a la
suma de los dos recargos de 20% que operan en el seno del procedimiento tributario
(recargo por presentacion extemporanea mas recargo de apremio ordinario).

Si acudimos al recargo laboral equiparable al recargo ejecutivo tributario, con
presentacion en el plazo reglamentario de los documentos de cotizacion, la normativa
laboral preve un recargo de 3, 5, 10 6 20%, si el abono se produce en el mes, dos
meses, tres meses o a partir de los tres meses siguientes a la finalizacion de dicho
plazo, respectivamente. Para estas situaciones, la Ley General Tributaria dispone el
inicio del periodo ejecutivo, con un recargo de 5%, desde la finalizacion del periodo
voluntario, que podria ser incluso inferior a los intereses de demora (de 5% en 2006)
si la administracion se retrasa en el cobro de un ano mas. Si el pago se hace dentro
del plazo fijado tras la notificacion de la providencia de apremio el recargo reducido
sera de 10%. Ambos recargos se aplican sin los intereses de demora exigibles desde
el inicio del periodo ejecutivo. Unicamente si el pago es posterior al plazo en via de
apremio se exigirian dichos intereses mas un recargo de apremio ordinario del 20%.

Ademas de las diferencias en el tipo y la aplicacion de intereses de demora,
los recargos por retraso en el pago de las cuotas de la seguridad social son compatibles
con las sanciones, a diferencia de los recargos tributarios, que vienen a sustituir a las
sanciones.

A nuestro juicio, por un principio de coherencia y en aras de la seguridad
juridica y de la igualdad, deberia promoverse una mayor uniformidad en la regulacion
de estos recargos, mitigando las diferencias entre los ambitos fiscal y laboral sobre

unas cotizaciones a la seguridad social de naturaleza claramente tributaria.

Nortas

" Picters, D. “Consecuencias del mercado tnico europeo para los sistemas nacionales de seguridad
social: ;Vamos hacia una armonizacion con vistas a 1993?” en Los sistemas de seguridad social y las
nuevas realidades sociales. Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid. 1992. P. 264.

? Mansilla, F. “La seguridad social y los fondos de pensiones en Espafia y en la cee”. Noticias de la

CEE. Num. 71. 1990 P. 28.
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* Anade el precepto que “La asistencia y prestaciones complementarias seran libres”, en referencia
a las mejoras voluntarias, previstas en la LGss e integradas en la misma aunque fuera de su nicleo
institucional (articulos 38 y 39 1Gss), y a las mutualidades de prevision social, fundaciones laborales
y planes y fondos de pensiones, reguladas al margen de la 1Gss, y que constituyen instrumentos de
prevision social voluntaria. Cfr. Alonso Olea, M., y Tortuero Plaza, J.L. Instituciones de la seguridad
social. Civitas. 18" ed. 2002. P. 605.
* De modo un tanto ambiguo, segiin ha sefialado Sanchez Robles, J. “Naturaleza juridica de la cuota
de seguridad social: una perspectiva constitucional”, ponencia en el grupo de estudios sobre el
concepto constitucional de tributo. 1er. 2003. P. 1.
* Lastc 13 / 1984 dispuso que “la falta de un solo dia de cotizacion origina la pérdida del derecho
al subsidio de desempleo (lo que) constituye un concreto ejemplo de las situaciones frecuentes en el
ambito de la seguridad social en que la falta de cumplimiento, aunque sea por escaso margen, de los
periodos previos de afiliacion o cotizacion a que se condiciona la protecciéon, motiva la inexistencia
del derecho a las prestaciones, representando esta singular situacion una manifestacion mas de un
fenomeno general en el mundo juridico, en el que el tiempo aparece en muchas ocasiones como
factor determinante para la adquisicion de un derecho o para el cumplimiento de las condiciones
necesarias para su valido ejercicio” (k.J. 1°).
¢ Con la Ley 26 / 1990, que establece las prestaciones no contributivas, el sistema espafiol de
seguridad social experimentara un cambio importante pues, al menos formalmente, deja de ser
exclusivamente profesional para convertirse un sistema mixto (contributivo profesional y no
contributivo universal), si bien el papel de la proteccion no contributiva (pensiones de invalidez y
de jubilacion, asignacion por hijos) continuara siendo marginal, tanto en el alcance objetivo de la
proteccion, como en el nimero de beneficiarios: 650 000 pensiones no contributivas en el ano 2000,
de las cuales 68 058 son pensiones asistenciales del antiguo FoNas y 83 471 de la vL1smr, frente a 7
598 900 pensiones contributivas.

ElPacto deToledorecogera estas tendencias y establecera una serie de directrices (separacion
y clarificacion de las fuentes de financiacion, integracion de regimenes, reforzamiento del caracter
contributivo de la accion protectora, unificacion de la gestion, flexibilidad de la jubilacion...), que
inspiraran la reforma de la Ley 24 / 1997. Una de las medidas mas importantes de la reforma sera
la prevision, ya en parte cumplida salvo para los complementos por minimos, de una asignacion
adecuada de los recursos financieros en funcion de la naturaleza de las prestaciones, de forma que
las prestaciones de naturaleza no contributiva y de extension universal pasaran a ser financiadas
por medio de aportaciones del Estado, mientras que las prestaciones netamente contributivas se

financiaran por cotizaciones de empresas y trabajadores.

7 Sanchez-Uran Azafa, Y., Seguridad Social y Constitucién. Civitas. 1995. Citada por Sanchez Robles,
Op.cit. P. 8.

® Segtin el articulo 86.2 rLass tienen caracter contributivo todas las prestaciones econémicas de
la seguridad social, excepto las mencionadas en el siguiente apartado, asi como la totalidad de las
prestaciones derivadas de las contingencias de accidente de trabajo y enfermedades profesionales.
Tienen caracter no contributivo:

- Las prestaciones y servicios de asistencia sanitaria incluidas en la accion protectora financiada

con cargo al presupuesto de la seguridad social y los correspondientes a los servicios sociales
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(salvo que se deriven de accidentes de trabajo y enfermedades profesionales).
- Las pensiones no contributivas por invalidez y jubilacion.
- Los complementos a minimos de las pensiones de seguridad social.

Las asignaciones economicas de la seguridad social por hijo a cargo.

° Alonso Olea y Tortuela. Op.cit. P. 32.

'” Dentro del sistema asistencial cabe distinguir, propiamente, el nivel asistencial no contributivo y el
nivel asistencial sanitario. En este tltimo, la cobertura de accidente laboral y enfermedad profesional,
la seguridad social de la funcion publica, el régimen especial de los trabajadores del mar, se financia
mediante cuotas.
"' “Si desde ese precepto (articulo31.1) y otros de la Constituciéon hay elementos suficientes para
calificar la cotizacion a la seguridad social como categoria sustancialmente tributaria, debera
entenderse que nuestro marco infraconstitucional de ordenacion de los tributos ha de completarse
con esta nueva categoria, hasta ahora no calificada como tal en nuestras leyes fiscales, (...) es hoy
tan amplisimo el marco de la accion protectora de la seguridad social y tan indeterminados sus
destinatarios (“todos los ciudadanos; articulo 41) que hablar de singularidad en esa afectacion supone
en realidad forzar la auténtica naturaleza de las cosas; (...) afectacion singular y caracterizacion
tributaria no son incompatibles, si es una Ley la que establece la afectacion concreta (articulo 27 Ley
General Tributaria), como ocurre en la Ley General de la Seguridad Social”.
"” La concepcion de las cuotas como precio de aseguramiento ha sido abandonada. En cuanto
alaidea de que las cuotas son un salario diferido, véase Cannella, A, G. Corso di diritto della
previdenza sociale. 3* ed.. Milan. 1970. P. 607 a 611.

" Asi lo advierte Pérez de Ayala, ].L. La economia financiera publica. EDERsA. 1988. P. 102.

'* Cfr. Pérez Royo, F. Derecho financiero y tributario. Parte general. Civitas. 3* ed. Madrid. 1993. P.
113. Seniala que le Ley de 1958 las excluy6 expresamente del ambito de aplicacion de las exacciones
parafiscales, y tambi¢n la Lot de 1963. Hasta 1992 el tipo se fijaba por el Gobierno, contra el
principio de reserva de ley de las prestaciones patrimoniales de naturaleza pablica impuestas de
manera unilateral, aunque su determinacion es resultado de un calculo macroeconémico mediante
un sistema de reparto teniendo en cuenta la poblacion activa y la poblacion a asistir, pero desde la
LPGE para 1992 se fija en la Ley de Presupuestos.

" Op.cit.. P. 103.

' Puede haber cotizacién sin prestacion o prestacién superior a la cotizacion. Olarte Encabo, S.

EI derecho a prestaciones de seguridad social. Un estudio del Régimen Juridico General de las Prestaciones de

Seguridad Social. CES. Madrid. 1997. P. 29.
7 Op.cit. P. 103.
'® Lo prueba “que la cuantificacion de su montante, en principio, no tiene en consideracién dicho

beneficio”. Mateo Rodriguez. La tributacién pardfiscal. Colegio Universitario. Leon. 1978. P. 256.
' Fernandez Pavés, M.]. Las cotizaciones a la seguridad social. Marcial Pons. Madrid. 1996. P. 39.

Esta autora afirma que lo realmente determinante es si el contenido material de dicha regulacion,
el régimen juridico que se establece es o no coincidente, con independencia de la disposicion que
lo regule. Desde esta postura “antiformalista” no es tan facil negar la identificacion o al menos la

coincidencia material entre la figura del impuesto, aunque sea especial si se quiere, y de la obligacion
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de cotizacion social.
20 Op.cit. P. 59 y 60.
2! Ferreiro Lapatza, Clavijo Hernandez, Martin Queralt y Pérez Royo. Curso de derecho tributario,

parte especial. Marcial Pons. 17* ed. 2001. P. 899.

?> El problema del tipo de norma que debe regular la obligacién de cotizar surge con la aparicién
del Real Decreto 92 / 1983 de 21 de enero (rcl 1983, 157). Esta disposicion establecio una
cotizacion adicional a la seguridad social por horas extraordinarias, destinada a incrementar los
recursos generales del Sistema de la Seguridad Social y no computable a efectos de determinar
la base reguladora de las prestaciones. El citado Real Decreto fue impugnado jurisdiccionalmente
con base en que, con la aparicion de la cE (RcL 1978, 2836), las normas reglamentarias carecian de
rango suficiente para imponer obligaciones pecuniarias. El Tribunal Supremo zanj6 definitivamente
la cuestion estableciendo que las cotizaciones, al ser impuestas con caracter general, obligatorio y
coactivo a todos los sujetos a los que afecta el deber de cotizar, contribuyen a la satisfaccion de un
interés publico que, en todo caso, el Estado tiene el deber de cubrir, debiendo estar sometidas al
principio de reserva de Ley tributaria (sTs 27-3-1991 [R] 1991, §647]).

?* Alonso Olea, M. y Tortuero Plaza, J.L. Op.cit. De la Villa y desdentado “Manual de seguridad
social”, se refieren el caracter esencialmente tributario de la obligacion de cotizar” y Almansa Pastor
y Alarcon Caracuel lo califican como exaccion parafiscal.

** La cotizacion es una obligacién impuesta por la Ley a los sujetos incluidos en el sistema, por la que
el acreedor (Tesoreria General de la Seguridad Social) tiene el derecho a exigir de aquellas personas
que realizan determinadas actividades (deudor) una prestacion de dar (cotizaciones), garantizadas
por todo el activo patrimonial del obligado (posibilidad de apremiar que la Ley confiere al sujeto

activo), y que tiene por finalidad contribuir al sostenimiento de la Seguridad Social. Es, por tanto,

una obligacion ex lege que se produce de forma automatica con independencia de la voluntad de las
partes.

* Cfr. Vazquez Gonzalez et al., La inspeccion de trabajo y seguridad social. Aranzadi. Pamplona. 1999.
P.277.

’ Pérez de Ayala, J.L.. La economia financiera., Op.cit. P. 105, quien concluye que éste es un
planteamiento “estrictamente econémico y hacendistico del tema”y dice que desde el punto de vista
juridico, las conclusiones serian distintas.

*7 Este plantecamiento me fue sugerido por el profesor Pérez de Ayala, a quien agradezco sus
observaciones.

* Schulte, B. “La financiacién de los sistemas de proteccion social en la Europa comunitaria” en
Ministerio de Trabajo y seguridad social. Los sistemas de seguridad social y las nuevas realidades
sociales. Centro de Publicaciones del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Madrid.1992. P. 52.
*” Ademas, la no presentacion de documentos en el plazo reglamentario se califica como falta grave
(articulo 22.4 TRLISOS) y se sanciona con multa de 3 000 52 a 3 005 06 segtn el grado (articulo
40 TRLISOS). De otro lado, la falta de ingreso en dicho plazo puede ser constitutiva de infraccion.
Constituyen infracciones muy graves la retencion indebida de las cuotas de los trabajadores, el pacto
realizado con el fin de renunciar a los derechos de seguridad social o las declaraciones de datos falsos
que den lugar a deducciones fraudulentas en las cuotas (articulo 23 TRLISOs). Sera infraccion grave la
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falta de ingreso en la forma y plazo procedentes o no efectuar el mismo en la cuantia debida (articulo
22 TRLIS0s). Las sanciones por faltas graves consisten en multa entre 3.000 51 euros y 3.005 06
curos, y las muy graves entre 3.005,07 curos a 9.015,82 curos (articulo 40 TRLISOS).

¥ “Siempre estara abierto el debate acerca de si las cuantias de estos recargos no son excesivas
cuando el incumplimiento —por la cuantia o el tiempo que media hasta el efectivo pago- es de escaso

calibre”. Alarcon Caracuel, M.R. (dir.) y Rodriguez-Ramos Velasco, P.T. (coord.). Comentarios a la
Ley General de la Seguridad Social. Aranzadi. 2003. P. 189.

' Martin Queralt et al. Curso de derecho financiero y tributario. Tecnos. 1999. P. 533. El caracter
disuasorio de este recargo deriva de su cuantificacion ordinaria en 20% y su compatibilidad con el
interés de demora, que estos autores contraponen al anterior recargo de prorroga, de naturaleza
indemnizatoria, que era incompatible y alternativo con el interés de demora.

*? En la jurisprudencia podemos citar la stsj de Catalufia de 26-1-1993 (k.J. 2°), relativa a la redaccién
dadaporlarpcepara 1988 alarticulo 128 16T, configurandolo como un“componente cuasipunitivo. ..
a través del cual se induce al contribuyente a pagar antes de la iniciacion de la via ejecutiva”, y la stsy
de Valencia, de 10-4-1992 (.. 3°) que, en relacion con la modificacion del articulo 128 raT por la

LPGE para 1992, lo califico de “auténtica sancion por ingreso fuera de plazo”.



NATURALEZA JURIDICA DE LAS APORTACIONES PRIVADAS
A LA SEGURIDAD SOCIAL

JuaN MANUEL ORTEGA MALDONADO
PLANTEAMIENTO

Esta ponencia tiene tres propositos fundamentales: subrayar que los instrumentos
juridicos tradicionales a los que se ha recurrido para la financiacion privada de la
seguridad social, es decir, las aportaciones de seguridad social, han transformado su
naturaleza juridica hasta aproximarse a los impuestos; que tales aportaciones parecen
haberse agotado como medio de financiacion de la seguridad social lo que explica
simultaneamente la relevancia que en los ultimos afnos ha tenido la financiacion
privada de la seguridad social por medio de formas juridicas poco ortodoxas, y que
resulta impreciso determinar la naturaleza juridica de estas nuevas formas juridicas

privadas de financiacion de la seguridad social.

TRANSFORMACION DE LA NATURALEZA ]URfDICA DE LAS APORTACIONES

DE SEGURIDAD SOCIAL. ZHACIA EL IMPUESTO DE SEGURIDAD SOCIAL?

Las aportaciones de seguridad social en México no solo sufrieron una transformacion
paulatina en las tltimas décadas, tanto en su nimero como en algunas de sus
caracteristicas, sino que tal evolucion sigue vigente, al grado de que hoy los contornos
de estas aportaciones parecen haberse diluido y se aproximan al concepto de los
impuestos.

Desde su establecimiento inicial las cuotas o aportaciones de seguridad
social tuvieron serias dificultades para hallar su naturaleza juridica. En un primer
momento se dijo que tenian naturaleza juridica de impuestos; algunos otros las
calificaron dentro de la categoria tributaria de derechos; otros mas, consideraron
que deberian catalogarse como contribuciones especiales y el Poder Judicial Federal,
en alguna resolucion, las defini6 como “un salario socializado o solidarizado”.

Al calificarlas como impuestos se dijo: “...las cuotas al 1vMss constituyen
un verdadero impuesto destinado al fin especial de formar el patrimonio de un
organismo publico descentralizado...”". El profesor Roberto Hoyo Da'donna’, llego

a afirmar que deberian considerarse derechos. Criterio que habria de ratificar el
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Tribunal Fiscal de la Federacion al resolver: “Nos encontramos en presencia del pago
de lo indebido cuando el 1mss esta aumentando su patrimonio con una aportacion
sobre la cual no ha cumplido con lo que a ¢l respecta, procediendo la devolucion
de las aportaciones...”. Jorge Aguilar y Carlos Cortés Figueroa sefialan que son
contribuciones especiales®.

«

Por otro lado, el Poder Judicial de la Federacion indicé:

...puede
estimarse como un cumplimiento de prestacion del patron en bien del trabajador,
constituyendo un salario solidarizado o socializado...”.

Sin embargo, la mayoria de la doctrina nacional, reconocen en las
aportaciones al 1mss una naturaleza sui generis, diferente a cualquiera de las
contribuciones anteriores. Por tanto, se les denomina como exacciones parafiscales.
Tesis que posteriormente la Suprema Corte de Justicia habria de hacer propia al

sostener:

“...El legislador ordinario en el articulo 135 de la Ley del Seguro Social,
dio el caracter de aportaciones a las cuotas que deben cubrir los patrones
como parte de los recursos destinados al sostenimiento del seguro social,
considerandolas como contribuciones de origen gremial o profesional a cargo
del patron, que hallan su fundamento en la prestacion del trabajo y su apoyo legal
en lo dispuesto por el articulo 123 de la Carta Magna y su Ley Reglamentaria.
De manera que las cuotas exigidas a los patrones para el pago del servicio ptblico
del seguro social, quedan comprendidos dentro de los tributos que impone el
Estado a los particulares con fines parafiscales, con caracter obligatorio para
un objetivo concreto de una persona juridica que tiene a su cargo la prestacion
de un servicio publico en administracion indirecta del Estado, encargado de la
prestacion de un servicio publico...”.

Esta discusion llega a su fin cundo las aportaciones de seguridad social
por disposicion del articulo 2°, fraccion 11, del Codigo Fiscal de la Federacion, se
incluyeron dentro de las denominadas contribuciones, no obstante tengan como
destino un organismo publico descentralizado.

Con base en este apoyo, la doctrina nacional no ha dudado en asumir que
las aportaciones de seguridad social son contribuciones y que participan, con mayor
o menor intensidad, de todas sus caracteristicas. Sin embargo, debemos reparar en

el hecho de que la mayoria de las construcciones dogmaticas que se han intentado
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respecto a estas figuras tributarias, se han forjado a la luz del concepto legal de la
misma, por lo que debemos afirmar que la ausencia de un concepto constitucional
de aportacion de seguridad social originara una serie de problemas, entre ellos la
imposibilidad de reconducir las figuras que se aproximan (entre ellas las que se
denominan nuevas figuras juridicas privadas de financiacion de la seguridad social) a
la definicion legal. De esa manera, no debe sorprender que dudemos de la calidad de
tributos o contribuciones de algunas de estas “nuevas formas juridicas”. El problema
real es que no esta marcado el “norte” que indique el rumbo sobre el cual encontrar
las caracteristicas distintivas de las aportaciones de seguridad social.

Sin embargo, esta evolucion no ha cesado pues una nueva tendencia
que puede advertirse respecto a la naturaleza juridica de estas aportaciones, es
en el sentido de que los principios tributarios que las presiden han empezado a
“flexibilizarse”.

Este fenomeno se inicia desde principios de la década de los anos noventa
del siglo pasado con el contundente reconocimiento de los tribunales de que
la proporcionalidad de las contribuciones debe determinarse analizando las
caracteristicas particulares de cada una’, y continu6 a mediados de esa década cuando
el Poder Judicial de la Federacion tuvo que reconocer que ese principio rector de
las contribuciones deberia aplicarse en forma diferenciada para cada contribucion
en particular, incluyendo a las aportaciones de seguridad social®, y para otro tipo de
ingresos publicos, como las multas y recargos’; es decir, admitié que ese principio
puede aplicarse con distinta intensidad, de acuerdo con cada ingreso publico en
particular'”.

Esta primera brecha en la atenuacion del principio de capacidad economica
indudablemente creara una atmosfera de reflexion sobre las posibilidades juridicas
y constitucionales de trasladar esta solucion de continuidad hacia otros principios
tributarios que hasta ahora parecian intocables, como el de equidad o el de reserva
de Ley; es decir, ha puesto en la mesa de discusiones si el principio de legalidad,
por ejemplo, debe seguirse aplicando con el mismo rigor como hasta ahora se ha
hecho en todas las contribuciones, o si, por el contrario, en algunos casos es factible
flexibilizarlo.

Esta discusion dificilmente podra posponerse durante mucho tiempo, en
primer lugar porque algunos tribunales constitucionales, especialmente el espafiol,

cuyos pronunciamientos la Suprema Corte en Mexico suele seguir muy de cerca,



208 Reflexiones sobre la financiacion de la seguridad social

ya han tenido que encarar el tema dando soluciones interesantes'', y en segundo
lugar, porque resulta una necesidad ya sentida en el ambito juridico nacional.

Esta tendencia que se avizora es, mas que una hipotesis académica, una
vision a mediano plazo sobre la transformacion silenciosa, pero efectiva, de todas las
categorias tributarias y en especial de las aportaciones de seguridad social.

Pero serfa exiguo el esfuerzo realizado si tnicamente se describe este
estado de cosas y no se averiguan sus causas. Es menester preguntar tambien que
sucede y por que.

Una primera explicacion puede venir de la mano de reconocer la eficacia
que ofrece actualmente el principio de solidaridad en el disefio y en la estructura de
las contribuciones y del que ya se ha dado cuenta'.

Pero si se asume que este principio preside a las aportaciones de seguridad
social tanto en su estructurara y aplicacion, como en su direccion juridica-filosofica,
ya no habra duda de que su aproximacion con los impuestos es una realidad.

La necesidad de un concepto constitucional de aportacion de seguridad
social y su virtual distincion del concepto legal que ofrece el Codigo Fiscal de la
Federacion, no es mas que la confirmacion de un proceso evolutivo que va de la
mano del cambio experimentado por las instituciones publicas a lo largo de los
Gltimos anos", si se quiere, consecuencia de una interpretacion acorde con los
modelos sociales y economicos vigentes.

Los modelos sociales y economicos son los que definen los principios que
afectan todas las instituciones y figuras juridicas. El cambio de un modelo a otro no
suele presentarse en forma repentina, sino silenciosa o subrepticiamente. Se trata
de un proceso lento, pero firme. Durante ese periodo de adaptacion no sera extrano
hallarnos con categorias juridicas hibridas, que respondan a diversos principios. Se
considera que ahora se encuentra en una etapa de transicion y que las aportaciones
de seguridad social son prueba de ello.

En la actualidad se imponen los modelos economicos liberales por medio
del principio de beneficio o utilidad; el modelo del Estado Social de Derecho
mediante el principio de intervencion publica en muchos campos y recientemente
el modelo social del “riesgo” por medio del principio de prevenci(’)n”.

El derecho es una consecuencia de tales perspectivas. Asi pues, no es una
novedad afirmar que toda institucion juridica, con mayor o menor intensidad, esta

informada de estos principios.
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Las aportaciones de seguridad social no son una excepcion, sino uno de
los primeros instrumentos que reflejan mejor este estado de cosas. Estas figuras
tributarias junto a la figura de los derechos, es donde se recibe con mayor prontitud
cualquier cambio de criterio porque estan intimamente conectados a los servicios
publicos que presta el Estado, cosa que no sucede con el impuesto que puede pasar
de largo durante algin tiempo sin verse afectada por esas modificaciones. Situacion
que la historia tributaria se ha encargado de confirmar, pues algunas exacciones de
caracter publico que en principio eran consideradas derechos (o “tasas” en el lexico
de otros paises), poco a poco devinieron impuestos. Este proceso se produce en los
gravamenes sobre el consumo, en los derechos aduaneros, en la imposicion sobre la
renta y ahora en las aportaciones de seguridad social.

Con respecto a la evolucion de las tasas hasta convertirse en impuestos al
consumo, GRAPPERHAUS"’ comenta que durante la Edad Media, los principes solfan
enajenar ciertos derechos publicos a las ciudades a cambio de un pago. Entre esos
derechos, por ejemplo, se encontraba la posibilidad de organizar un mercado con
cierta frecuencia. El gobernador se preocupaba por la seguridad de los visitantes. Por
este servicio, el mercado tenia la obligacion de pagar, generalmente en proporcion
al valor de los bienes intercambiados.

Ademas, sigue el citado autor, era natural que el principe se apropiara del
derecho a monopolizar ciertas actividades. El maiz, por ejemplo, debia ser molido
en sus molinos, el ganado debia ser sacrificado en sus mataderos, la cerveza debia
ser preparada en sus cubos. Alquitran, queso, mantequilla y productos similares que
eran vendidos por peso, debian ser pesados en sus maquinas, la ropa, lana y otros
textiles debian ser medidos con sus instrumentos.

Hoy dirfamos, continia, que el gobierno construia proyectos de
infraestructura demasiado grandes para ser financiados por la sociedad, por eso
los habitantes estaban obligados a usarlos y a pagar por su uso. Estos pagos eran,
por supuesto, trasladados a los compradores en la entrega de bienes y servicios,
algunas veces directamente al consumidor, como la cerveza y la carne, y otras en los
eslabones de la produccion, como a los panaderos o a los sastres.

Mas adelante, sostiene que durante el curso del tiempo, las tarifas se
incrementaron una y otra vez, el caracter del suministro del servicio dado por el
gobierno devino mas y mas simbolico. El comercio se llevo fuera de los mercados;
mas y mas productores se establecian en los pueblos vendiendo sus productos en sus

propias tiendas. El molino pas6 a manos del molinero, el matadero fue explotado por
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el carnicero, y para el resto, el suministro de servicio se contrajo en comparacion
con lo que se pagaba por una insignificante tarea de fiscalizacion y supervision. Es
asi como estas retribuciones se convirtieron en verdaderos impuestos.

Finaliza con estas palabras: “En el desarrollo de los impuestos al consumo
o accisas, es posible hallar una tendencia, que ocurre tanto en el pasado como en
el presente, y que puede ser llamado como modelo de imposicion. En esencia,
este modelo ilustra como los gobiernos incrementan mas y mas el precio por cada
singular, aparente servicio que resulta indispensable para los ciudadanos, lo que
significa que la relacion economica con el original servicio se hace cada vez mas debil.
Lo que inicialmente fue una retribucion, con base en beneficio del gobernador, se
hizo impuesto después, el cual solo podia ser deducido indirectamente en beneficio
del principe en tanto que todos los servicios publicos pueden ser considerados en
provecho del interés general”.

Por otro lado, un ejemplo de un servicio que en su origen era gravado con
una tasa y que después devino en impuesto lo podemos encontrar en los derechos de
Aduanas, que se configuran en un principio como la contraprestacion o remuneracion
de los servicios especiales o extraordinarios que se practicaban en interes de los
particulares, pero que poco a poco se modifico desvirtuando la fisonomia originaria,
para convertirlos virtual e implicitamente en un impuesto complementario o
recargo del impuesto a la importacion (derechos arancelarios)'.

Ahora estamos en los albores de un nuevo cambio. Se observa que las
aportaciones de seguridad social establecen su cuantia y estructura de forma similar
a algunos impuestos, pues la determinacion de su base atiende al salario percibido,
por cuanto se considera que tal magnitud es justo indice que debe ser gravado'”.
Como quiera que esto sea verdad, lo cierto es que no puede negarse la aproximacion
que se da entre las aportaciones de seguridad social y los impuestos en razon a sus
criterios de cuantificacion.

Al margen de estas observaciones, otras afinidades ofrecen las aportaciones
de seguridad social y el impuesto que hace que las diferencias se reduzcan
considerablemente.

Enprimer lugar, debe destacarse que resultaimposible negar ciertos servicios
basicos de asistencia y salud a personas que carecen de recursos economicos para
satisfacer las aportaciones de seguridad social; por eso, razones de politica social
han exigido que en las aportaciones de seguridad social se reconozcan exenciones

y bonificaciones, considerando la situacion economica del usuario. Es asi como
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se debe reconocer que se ha dado el primer paso para la aplicacion del principio
de capacidad de pago. El principio de beneficio ha comenzado a ser sustituido
gradualmente por el de capacidad de pago, primero en el orden impositivo y, ahora
en el de las aportaciones de seguridad social. Admitido el postulado de la capacidad
economica al elaborar las aportaciones de seguridad social, quedan desdibujadas las
diferencias en torno a las prestaciones publicas divisibles e indivisibles'®.

Asimismo se estima que todavia una fraccion de los costes totales de la
seguridad social es indivisible y, por tanto, debe ser financiada mediante impuestos,
de esa manera se observa como la aportacion de seguridad social ha dejado de ser
el exclusivo instrumento de financiacion de los servicios y demas prestaciones
publicas de seguridad social preponderantemente divisibles para los trabajadores y
beneficiarios. Tampoco puede negarse que lo mismo sucede, pero en sentido inverso,
cuando se cuantifican estas aportaciones en atencion a los beneficios obtenidos por
el sujeto pasivo, y cubre con exceso el coste de los servicios prestados.

Asi pues, estas ideas deben llevar a admitir que las diferencias entre
impuestos y aportaciones de seguridad social son borrosas, pero lo mas importante
es que esta aproximacion que empieza a producirse es signo del proceso evolutivo
al que nos referilamos anteriormente, maxime si tomamos en cuenta que no se trata
mas que de una interpretacion juridica ajustada, en nuestra opinion, a los vigentes

modelos economicos y sociales que tambien tienen respaldo constitucional.

LA EVOLUCION DE LA FINANCIACION PRIVADA DE LA

SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

A partir de la afirmacion que formula el articulo 2° de la Ley se Seguro Social
en el sentido de establecer que la seguridad social “tiene por finalidad garantizar el
derecho a la salud, la asistencia médica, la proteccion de los medios de subsistencia
y los servicios sociales necesarios para el bienestar individual y colectivo, asi como
el otorgamiento de una pension que, en su caso y previo cumplimiento de los
requisitos legales, sera garantizada por el Estado”.

Mas adelante, la propia ley en el articulo 6° refiere que el Seguro Social
comprende: I. El régimen obligatorio y II. el régimen voluntario. El articulo 7°
expresa que el seguro social cubre las contingencias y proporciona los servicios
que se especifican a proposito de cada régimen particular, mediante prestaciones

en especie y en dinero, en las formas y condiciones previstas por esa Ley y sus
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reglamentos. El articulo 8° apunta que los derechohabientes para recibir o, en su
caso, seguir disfrutando de las prestaciones que esta Ley otorga, deberan cumplir
con los requisitos establecidos en la misma y en sus reglamentos, lo que constituye
el fundamento del pago de todas las aportaciones que se pagan por parte de los
beneficiarios, independientemente de los articulos especificos que regulan el
regimen financiero de cada cuota. Finalmente, destaca el contenido del articulo
11 que subraya que el regimen obligatorio comprende los seguros de: I. riesgos de
trabajo; II. enfermedades y maternidad; III. invalidez y vida; IV. retiro, cesantia en
edad avanzada y vejez y V. guarderias y prestaciones sociales.

Como se observa en los articulos senalados, la seguridad social que regula
la Ley del Seguro Social se soporta en las aportaciones que cubren los sectores
directamente beneficiados en forma proporcional y equitativa, esto es, considerando
la situacion que cada uno de estos sectores guarda en la compensacion del servicio.

Por eso, como lo anota el profesor Moreno Padilla que “en la fase actual de
evolucion de esta rama del derecho, solo se regula la funcion de los organismos que
agrupan a los asalariados, con el caracter de beneficiarios y que reciben servicios
de caracter médico, economico y cultural; sin embargo, la seguridad social no solo
protege alosasalariados, sino que debe proteger a todos los débiles economicamente,
y en este caso, el seguro social debe abarcar todos los organismos que protegen al
referido sector de poblacion”™”.

El método de financiacion se ha dado tradicionalmente por medio de
gravamenes utilizando los salarios de los trabajadores como base, en parte a cargo
del patron, del trabajador y en algunos casos del propio Estado. Todo esto tiene
un claro antecedente en la historia laboral pues el origen de estas prestaciones se
encuentra en un sistema de seguro, que inici6 como voluntario y se transformo en
obligatorio.

El soporte financiero de la seguridad social en su etapa germinal se apoyo
en las aportaciones de trabajadores y patrones, porque era a estos colectivos a los
que se dirigia la misma; sin embargo, en la actualidad, y debido a distintas reformas
legislativas™, los beneficios de estos servicios plblicos van mas alla de los propios
trabajadores.

Lo anterior puede entenderse por el hecho de que en Mexico la seguridad
social nace en el ambito laboral (articulo 123 de la Constitucion Federal) y asi se
encasilla durante mucho tiempo; sin embargo, ello no implica que la seguridad

social deba seguirse prestando nicamente a quien se encuentra bajo una relacion
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laboral, antes bien, debe ampliarse hacia otros sectores sociales, especialmente los
de escasos recursos economicos, como trabajadores independientes, estudiantes y
en general a toda la poblacion. Por eso se coincide con Moreno Padilla en afirmar
que la seguridad social ya desbordo el marco laboral®'.

Ofrecer y otorgar seguridad social a esos grupos o toda la poblacion significa
un alto costo financiero que alguien debe sufragar. En la medida en que la seguridad
social amplia su espectro de influencia a otras agrupaciones no sujetas a relaciones
laborales, mayor debe ser el numero de personas y diversos los mecanismos
juridicos para soportar esa carga financiera. Es esa la razon por la cual el Estado
ha empezado a echar mano de fuentes alternas de financiacion, especialmente de
indole privado. Al entender esto no sorprende encontrar que en la actualidad el

Estado haya disenado esquemas juridicos sui generis como el “seguro de salud para

922
)

empresas tabacaleras realizan en forma de “donaciones” para sufragar ciertos gastos

la familia”?, el “sistema de proteccion social en salud” o las aportaciones que las

de salud ptblica™.

LA NATURALEZA DE LAS NUEVAS FORMAS ]URI/DICAS PRIVADAS

DE FINANCIACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

En primer lugar habria que entender, parafraseando a Gonzalez Garcia™, que el
progresivo alargamiento de las funciones del Estado, que le ha llevado a intervenir
en la economia y en la vida social de mil formas distintas, utilizando todo tipo de
entes interpuestos, cuya financiacion corre normalmente de forma total o parcial a
cargo de quienes se benefician de los servicios que presta el propio ente, al tiempo
que toman carta de naturaleza sutiles formas intermedias (en parte publicas y en
parte privadas, es decir, en parte impuestas y en parte negociables) de procurarse
ingresos: solo podia desembocar en una de estas consecuencias: a) ampliar el
concepto de tributo, de suerte que las garantias formales que presiden esta forma
de ingreso publico pudieran extenderse a la nuevas figuras. b) Dar entrada en el
ordenamiento juridico mexicano a un concepto mas amplio y flexible que el de
contribucion, de modo que comprendiendo a éste, permitiera también incluir las
nuevas formas precitadas.

La tendencia, como puede adivinarse, apunta en ambas direcciones, por un
lado, se exige la ampliacion del concepto de contribucion y, por otro, se ha rehabilitado

y ha cobrado mayor protagonismo el de prestacion patrimonial de caracter publico.
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Esto se menciona porque sostenemos que en los Gltimos anos el Estado
ha introducido una serie de formas alternas de financiacion privada de la seguridad

social, en especial al “seguro de salud para la familia”, el “sistema de proteccion

)
social en salud” o las aportaciones que las empresas tabacaleras realizan en forma de
“donaciones” para sufragar ciertos gastos de salud ptblica.

¢Qué naturaleza juridica tienen estas figuras? ; Tienen caracter tributario?
Si se responde afirmativamente no cabria duda de que ante su impago puede
habilitarse el procedimiento administrativo de ejecucion, lo cual resultaria absurdo.
¢Se trata simplemente de un subsidio, con cargo a los presupuestos del Estado?
¢Son impuestos, cuyo hecho imponible se refiere al servicio obtenido y que procura
respetar la capacidad economica de los sujetos pasivos? ;Es la contraprestacion a
un servicio publico que presta el Estado en sus funciones de derecho publico, y en
consecuencia es un derecho? ;Son acaso prestaciones de seguridad social porque
quien las paga son las personas que se benefician en forma especial por servicios
de seguridad social proporcionados por el mismo Estado? ;Son contribuciones
especiales de gastos que se conocen en las legislaciones estatales y municipales y que
se definen como las contraprestaciones a cargo de personas fisicas, cuyas actividades
provocan un gasto publico o lo incrementan? ;Acaso tienen la simple naturaleza
juridica de seguros privados de salud?

De entrada no puede negarse el caracter de ingreso publico que tienen estas
aportaciones pues todas ellas, aun cuando estén destinadas a financiar un servicio
publico de seguridad social que prestan organismos descentralizados, engrosan las
arcas publicas.

Existen distintos criterios de clasificacion de los ingresos publicos.
La jurisprudencia los divide en prestaciones patrimoniales de caracter publico y
contribuciones. La legislacion, atendiendo al nivel competencial de quien los
establece y percibe, considera que existen ingresos ptblicos en el ambito federal,
en el ambito estatal y en el municipal. Igualmente la legislacion, atendiendo a
la naturaleza juridica de los ingresos, los clasifica en contribuciones e ingresos
financieros. Por su parte el crr los clasifica en ingresos de derecho ptiblico e ingresos
de derecho privado.
1. En los Gltimos anos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha
introducido en el léxico juridico constitucional la frase prestaciones
patrimoniales de caracter publico (ppcp), figura que ya se conoce en

legislaciones extranjeras como la italiana y la espafola y que ha servido
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para diferenciarlas de las contribuciones. Asi pues, se considera que

la scyN, por medio de diversas tesis, sin animo de sistematizacion, ha
b b b

dividido veladamente a los ingresos publicos en dos partes: prestaciones

patrimoniales de caracter pablico y contribuciones.

Prestaciones patrimoniales de cardcter publico (PPCP)

Esta expresion tiene su origen en la Constitucion italiana de 1953, y
fue tomado después por la Constitucion espanola de 1978. En sendos articulos
en ambas constituciones se indica que sélo podran establecerse prestaciones personales y
patrimoniales de cardcter publico con arreglo a la ley.

Para la doctrina de esos paises, el concepto es comprensivo al de tributo,
de suerte que aquél constituye el genero y éste la especie. Aun se debate cuales son
las coordenadas en las que deben regirse las ppcp y su distincion precisa con las
contribuciones. En México el asunto es borroso, pues no se ha dotado de contenido
a esta frase.

La scyN se refiere a esta figura al tratar de dar con la naturaleza juridica de
las cuotas compensatorias que puede establecer el Ejecutivo Federal en materia de

comercio exterior y senala:

...las prestaciones patrimoniales de caracter publico,
cuya creacion se encuentra condicionada al desarrollo de un procedimiento en el
que se escuche a los afectados y a la acreditacion de ciertos hechos, no constituyen
una expresion de la potestad tributaria del Estado, sino de una diversa atribucion
que tiene como finalidad crear una carga economica a todos aquellos que realicen
una actividad que se estima contraria a alglin bien juridico que a juicio del legislador
debe tutelarse, pero que no estan destinadas a solventar el desarrollo de actividades
propias del Estado, por lo que a tales prestaciones no debe exigirseles el cumplimiento
de los principios constitucionales de justicia tributaria ni para su cobro puede la
autoridad competente omitir otorgar a los gobernados su derecho de defensa previo
a la emision del acto que les prive en definitiva de su patrimonio...””.

Resulta dificil elegir una definicion de ppcr en México, pero al tener
en cuenta las tesis vertidas por la scjN, los criterios apuntados por los tribunales
extranjeros y la doctrina internacional, se puede afirmar que “estamos frente a una
ppcP cuando una persona se vea sujeta a la imposiaon coactiva de una prestacion
de contenido patrimonial, esto es, cuando los poderes publicos establezcan una

obligacion de pago de contenido economico a cargo de la misma“.
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Las contribuciones. Para la scJN las contribuciones son las mismas que

establece el articulo 2° del crr.

2. En atencion al poder tributario que las establece y percibe, se

clasifican en:

a) Ingresos ptblicos federales. Segn la Ley de Ingresos de la Federacion
(L1F), los ingresos publicos federales son impuestos, contribuciones de
mejoras, derechos, contribuciones no comprendidas en las fracciones
precedentes causadas en ejercicios fiscales anteriores pendientes
de liquidacion o pago, productos, aprovechamientos, ingresos de
organismos y empresas, aportaciones de seguridad social, ingresos
derivados de financiamientos y otros.

b) Ingresos publicos estatales. Segin la Ley de Ingresos del Estado de
Morelos (L1EM) y el articulo 11 del crEm, existen ingresos ordinarios y
extraordinarios. Son ordinarios los que se establecen para el pago del
gasto publico corriente. Son extraordinarios aquellos cuya percepcion
se decreta excepcionalmente para proveer al pago de gastos e inversiones
accidentales, especiales o extraordinarias.

c) Ingresos puiblicos municipales. Los ingresos que perciben los municipios son,
segn la Ley de Ingresos para el Municipio de Cuernavaca, impuestos,
contribucion de mejoras, derechos, productos, aprovechamientos,
participaciones, aportaciones federales, aportaciones estatales y otros.

3. De acuerdo con su naturaleza juridica se clasifican en:

a) Contribuciones. Segtn el articulo 2° del crr comprenden: impuestos,
derechos, contribuciones de mejoras y aportaciones de seguridad social.

El crem dice en su articulo 12 que las contribuciones comprenden

unicamente, impuestos, derechos y contribuciones especiales, ya que no existe
un sistema de seguridad social de caracter estatal o municipal al que deba
contribuirse.

b) Ingresos financieros. Estos, a su vez, comprenden:

1) Aprovechamientos. Son ingresos que percibe el Estado por funciones
de derecho publico, distintos a las contribuciones, de los ingresos
derivados de financiaciones y de los que obtengan los organismos
descentralizados y las empresas de participacion estatal, segiin el

articulo 3° del crr y 13 del crem.
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La L1F enumera como aprovechamientos las multas, indemnizaciones,
reintegros, cuotas compensatorias, aportaciones de contratistas de obras publicas,
recuperaciones de capital como las desincorporaciones, los provenientes del
decomiso y de bienes que pasen a propiedad del fisco federal, etcetera. En el nivel
estatal se tienen como ejemplos de aprovechamientos los rezagos, recargos, gastos
de ejecucion, fianzas que se hagan efectivas, conmutacion de penas, donativos,
administracion de impuestos municipales, etcétera.

2) Productos. Son las contraprestaciones por los servicios que
presta el Estado en sus funciones de derecho privado, asi como por el uso,
aprovechamiento o enajenacion de bienes del dominio privado, segan el articulo
3°del crr y 14 del crem.

La LIF enumera los productos que percibira el Estado entre utilidades
obtenidas por la Loteria Nacional, los Pronosticos para la Asistencia Publica, de
los organismos descentralizados y empresas de participacion estatal, ingresos por
enajenar, usar o aprovechar bienes del dominio privado, arrendamiento de tierras,
locales y construcciones, enajenacion de bienes muebles e inmuebles, intereses de
valores, créditos y bonos, etcetera. En el Estado de Morelos, se tienen como ejemplos
de los productos, arrendamiento y venta de bienes muebles o inmuebles, venta del

e - . . . L1 ,
periddico oficial, rendimiento por inversiones en credito y valores, etcetera.

3) Otros ingresos financieros. En el nivel federal se constituyen por la
emision de valores que el gobierno realiza en México o en el extranjero y otras
financiaciones (Petrobonos, CETEs, etcetera). Los ingresos estatales son las
participaciones federales derivadas de la Ley Federal de Coordinacion Fiscal (LEc),
las expropiaciones, las aportaciones del gobierno federal o de terceros a programas
de desarrollo, empréstitos, etcetera.

El Codigo Fiscal de la Federacion clasifica implicitamente a los ingresos
publicos en ingresos de Derecho Publico y de Derecho Privado.

En efecto, en el articulo 3° del mismo, ultimo parrafo, define a los
productos como las contraprestaciones por los servicios que preste el Estado en sus
funciones de derecho privado, asi como por el uso, aprovechamiento o enajenacion
de bienes del dominio privado. Por su parte, el primer parrafo de ese articulo indica
que los aprovechamientos son los ingresos que percibe el Estado por funciones
de derecho publico distintos a las contribuciones, de los ingresos derivados de

financiaciones y de los que obtengan los organismos descentralizados y las empresas
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de participacion estatal, lo que significa que los aprovechamientos son, al igual que
las contribuciones y los demas ingresos, regulados por normas de derecho publico.

En resumen, para el crr, mientras los productos se rigen por normas de
derecho privado, las contribuciones, los ingresos derivados de financiaciones y de
los que obtengan los organismos descentralizados y las empresas de participacion
estatal se rigen por normas de derecho publico.

Un dato mas que debe destacarse antes de establecer una postura sobre la
naturaleza juridica de las aportaciones privadas de seguridad social, es que, virtud a
la jurisprudencia 19 / 2003 emitida por la Segunda Sala de la scyN, se debe entender
que los ingresos publicos podran ser tributarios o no atendiendo a su naturaleza
juridica, independientemente a la denominacion que el legislador ordinario quiera

indicarles. La tesis referida expresa:

“Ingresos publicos. Para verificar su apego a los principios que conforme
a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos rigen su
establecimiento, liquidacion y cobro, debe atenderse a su naturaleza, con
independencia de la denominacion que les dé el legislador ordinario. Si bien
es cierto que el legislador ordinario puede definir en cada ¢poca cuales son
las contribuciones necesarias para cubrir el gasto publico, de acuerdo con las
circunstanciassocialesy economicas que existan en cadamomento,atendiendo
a la evolucion de la administracion publica y a las responsabilidades que el
Estado vaya asumiendo en la prestacion y mantenimiento de los servicios
publicos que aseguren el desarrollo integral de los individuos que componen
la sociedad, también lo es que ello no obsta para que la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, al analizar la constitucionalidad de una prestacion
patrimonial de caracter publico, con independencia de que formalmente
se le considere como contribucion o ingreso no tributario, desentrafie su
verdadera naturaleza y, conforme a ésta, verifique si el contexto normativo
que rige su establecimiento, liquidacion y cobro se sujeta a las prerrogativas
y obligaciones que se prevén en la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, tanto para los gobernados como para las autoridades

constituidas, dependiendo de su naturaleza tributaria o no tributaria™’.

Conbase enloanterior, yal analizar los conceptos vertidos ylas clasificaciones

citadas, es obvio que las aportaciones privadas a la seguridad social, solo tendrian
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un ajuste, por cierto muy forzado, a los conceptos de prestacion patrimonial de
caracter publico y el de otros ingresos financieros. No puede incluirse en el de
contribuciones, aprovechamientos o productos porque no encuadra en estas
definiciones.

El problema radica en que los conceptos de “prestacion patrimonial de
caracter publico” y de “otros ingresos financieros” carecen de sustantividad, son
verdaderas remisiones en blanco que el alto tribunal y la legislacion han creado sin
contenido alguno.

Si se pide un ultimo esfuerzo por identificar la naturaleza juridica de las
aportaciones privadas ala seguridad social, se puede decir que se trata de prestaciones
patrimoniales de caracter publico respecto a las cuales los principios generales
y especificos aplicables a las contribuciones, serian reconducibles en forma muy

matizada.

Noras

' Aguilar Siller, Adolfo. “Tratamiento fiscal a las aportaciones al seguro social” en Revista del Tribunal
Fiscal del Estado de México. Afo I. Nam. 2. México. Sept.-Dic. 1977. P. 45.

? Citado por Aguilar Siller, Adolfo. op. cit. P. 43.

? Juicio 4435 / 79. Quinta Sala Metropolitana del TFF. 15 de octubre de 1979. Publicado en el
Informe del Pte. 1980, P. 269.

* Citados por Aguilar Siller, Adolfo. Op cit. P. 43.

* Jurisprudencia 541 aparecida en ¢l Informe del PTE. de 1972, p. 2673.

¢ Juicio A.R. 4607/55, Manufactureras Unidas S.A., 29 de Junio 1971, Unanimidad 17 votos,
Informe 1971, Pleno, p. 329-330.

7 La tesis de referencia indica: PROPORCIONALIDAD DE LAS CONTRIBUCIONES. DEBE
DETERMINARSE ANALIZANDO LAS CARACTERISTICAS PARTICULARES DE CADA UNA.
La Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, al resolver asuntos relativos al
impuesto sobre la renta, ha establecido que el principio de proporcionalidad consiste en que cada
causante contribuya a los gastos publicos en funcion de su respectiva capacidad economica, aportando
una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o rendimientos, y anade que ese objetivo se
cumple fijando tasas progresivas. Sin embargo, tratandose de tributos distintos del impuesto sobre
la renta, no puede regir el mismo criterio para establecer su proporcionalidad, pues este principio
debe determinarse analizando la naturaleza y caracteristicas especiales de cada tributo. Octava
Epoca, Instancia: Pleno, Tomo: IV, Primera Parte, Julio a Diciembre de 1989, Tesis: P. /]. 4/1990,
pagina, 143.
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SAPORTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL. PARA DETERMINAR SUPROPORCIONALIDAD
DEBEATENDERSE A SUNATURALEZA DE CONTRIBUCION PECULIAR. Esta Suprema Corte
de Justicia ha sostenido reiteradamente que para establecer la proporcionalidad de las contribuciones
debe atenderse a la naturaleza de cada una operando criterios diferentes respecto de los impuestos,
los derechos y otro tipo de gravamenes. Tratandose de aportaciones de seguridad social, debe
establecerse que no basta atender al “beneficio obtenido” pues ello desvirtuaria el proposito de
solidaridad social que abrigo6 la creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social, con el fin de que
se estableciera un sistema de salud y seguridad general que protegiera a las clases economicas mas
desfavorecidas. La vision que apoyo la existencia del Instituto Mexicano del Seguro Social, no fue
impulsada por el liberalismo de corte individualista que caracteriza a otros sistemas, sino dentro del
contexto social que identifico a la Constitucion de 1917. Lo anterior permite concluir que, para
efectos de establecer el criterio que debe regir la proporcionalidad, tratandose de las aportaciones
de seguridad social, si bien se debe atender, en un aspecto, a la de los impuestos y, por tanto, tomar
en cuenta la capacidad contributiva del contribuyente, debe considerarse basicamente que se trata de
una contribucion peculiar con un claro sentido social y sustentada en la solidaridad. Novena época;
Pleno; Fuente: SJFG; Tomo: II, Octubre de 1995; Tesis: P. LXX/95; pagina 74.

? RECARGOS Y SANCIONES. SU PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD NO DEPENDEN
DE QUE GUARDEN UNA RELACION CUANTITATIVA CON LAS CONTRIBUCIONES
OMITIDAS. Novena Epoca, Pleno, Tomo: VIII, Diciembre de 1998, Tesis: P. C/98, pagina, 256.
Amparo en revision 2353/96. Instituto de Estudios Fiscales y Administrativos, A.C. 6 de julio de
1998. Once votos. Ponente: Juan Diaz Romero. Secretario: Armando Cortés Galvan.

' Sobre el particular he formulado algunas reflexiones que aparecen publicadas en mi libro Primer
Curso de Derecho Tributario Mexicano; Porrta, México, 2005, pp. 224-238.

'"" Confrontese en esa linea las STC 185/1995, 182/1997 y 233/1999

" Sobre el particular, en el 3° Coloquio Multidisciplinario de Seguridad Social celebrado en la
Facultad de Derecho de la UAEM vy del que existen Memorias, se referi a este principio. Cfr. El
principio de Solidaridad como fundamento de las Contribuciones

" En efecto, escribe Encano Rodriguez que a medida que la Administracion va evolucionando y
adquiriendo la configuracion con la que actualmente la conocemos, instituciones fiscales como las
tasas deben experimentar también una profunda revision que afecta tanto a su alcance y contenido
como a sus fundamentos conceptuales. Cfr. Encano Rodriguez, I.; Manual de Hacienda Publica,
Tomo II, IEF, Madrid, 1995, p. 1035.

'* Esta es una idea que pretendemos demostrar a lo largo de esta investigacion.

'* Grapperhaus; Ferdinand; Tax tales from the second millennium; International Bureau Fiscal Documentation,
Amsterdam, 1998, pp. 21-23.

' STS de 5 de octubre de 1990, FJ 2.° y 3.°. En el FJ 2.°, se indica, después de dar un repaso sobre
las leyes que han logrado esta transformacion: “...Todas esas normas prescinden en su regulacion
concreta del caracter especial o extraordinario de los servicios hasta comprender todos los prestados
por la Administracion aduanera o sus agentes con ocasion de las operaciones que han de realizar. ..
Los Derechos Obvencionales se desplazan de su punto de origen, que es el concepto de «tasa» para
aproximarse al de impuesto como un recargo del que grava la importacion de mercancias, a cuyo
régimen se acomoda.
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'"Ténganse presentes los criterios de cuantificacion de las tasas por la utilizacion o aprovechamiento
especial del dominio publico, que aluden al precio de mercado o al valor de la utilidad percibida;
asimismo el metodo subsidiario de cuantificacion para las tasas por prestacion de servicios o realizacion
de actividades que toman en consideracion “el valor de la prestacion recibida”.

' Este es justamente uno de los principales argumentos que sirven al profesor Albifiana para aludir
a la aproximacion entre ambas figuras. El citado profesor, despues de demostrar que “la tasa no
deja de ser la contraprestacion a un determinado servicio o bien publico en general, aunque no sea
conmutativa respecto del beneficio efectivamente obtenido por el ciudadano” pone de manifiesto
que “introducido cualquier postulado de justicia o equidad fiscal en el ambito de las tasas, ya no
pueden ser estas el equivalente economico de la respectiva prestacion pablica ni, por consiguiente,
puede asegurarse que la tasa cubra los costes (totales) del respectivo servicio. Mas adelante asegura
que la tasa no puede ser el equivalente economico de la prestacion piiblica que la genera, porque
abandonado el principio de beneficio por el capacidad de pago, la tasa deja de ser, por definicion, el
coste integro de la utilizacion del servicio publico por el ciudadano. La tasa ha ido evolucionando
desde su concepto “regaliano” y llegara a confundirse con el impuesto, pues en extremada sintesis,
la tasa y el impuesto costean prestaciones publicas. Concluye afirmando que la teoria de la tasa-
precio sefiala el declive de la tasa hacia el impuesto. Cfr. Albifiana Garcia-Quintana, C.; “Los ingresos
tributarios distintos del impuesto ”en Anales de Economia”, separatas de los n.® 18-19, abril-
septiembre, 1973, P. 9-11.

'” Moreno Padilla, Javier; Régimen fiscal de la Sequridad Social y SAR; Coleccidn de Ensayos Juridicos,
Themis; 2* Edicion, 1994, p. 7.

’* La creacion de la Ley del Seguro Social de 1973 constituye un paradigma en este sentido porque
en la Exposicion de Motivos puede leerse lo siguiente: Se extienden los beneficios del régimen
obligatorio, que en la Ley de 1943 comprendi6 basicamente a los trabajadores asalariados, a otros
grupos no protegidos a aun por la Ley vigente, con el objeto de incorporar paulatinamente a todos
los mexicanos econ6micamente activos.

1 O. cit. P. 51.

”? Véase Titulo Tercero de la Ley del Seguro Social vigente desde 1997, capitulo I, articulos 240 a
245,

?* Seglin adicion del Titulo Tercero Bis, a la Ley General de Salud, publicada en el D.O.F. de fecha
15 de mayo de 2003.

’* En ese sentido la Secretarfa de Salud ha convenido con estas empresas en recibir como donativo
un peso por cada cajetilla de cigarrillo vendida, cuyo destino seria el “fondo de gastos catastroficos
del Seguro Popular”.

”* Gonzalez Garcfa, Eusebio; “El principio de legalidad tributaria en la Constitucion Espafiola de
1978” en Principios Tributarios Constitucionales; Coedicion TFF (México) Universidad de Salamanca
(Espatia); 1992, p. 421.

’ Novena Epoca, Segunda Sala, SJFG, Tomo XIV, Agosto de 2001, Tesis: 2. CXVII/2001, p. 214.

’” Novena ]época, Segunda Sala, Tomo: XVII, Marzo de 2003, Tesis: 2a. /]. 19/2003, p. 301.






SOLUCION DE CONTROVERSIAS ANTE LA CONDUSEF
Victor M. CASTRILLON Y LuNna
INTRODUCCION

Para realizar una adecuada exposicion y con la intencion de que se comprendan
las funciones que realiza la Comision Nacional para la Defensa de los Usuarios
de Servicios Financieros (Conpuskr), es necesario abordar complementariamente
aspectos teoricos y practicos, en relacion con las formas de solucion de controversias
reconocidas por la legislacion mercantil, mediante la autocomposicion que realizan
las partes de manera particular o bien, con el auxilio que ante un determinado
procedimiento es brindado por el personal del juzgado, donde se puede alcanzar la
solucion autocompositiva de las controversias, y lo importante es que la resolucion
que al efecto emita la autoridad judicial aprobando el convenio suscrito por las
partes adquiere el rango de cosa juzgada, de modo que frente a su incumplimiento
es facilmente ejecutable.

No obstante se debe sehalar que en materia mercantil no existe, como en
el proceso civil, fase alguna de caracter procesal que incluya la celebracion de una
audiencia de conciliacion, lo cual es entendible por el hecho de que en este campo
del derecho, el legislador federal se ha preocupado por crear formas e instancias de
caracter conciliatorio en practicamente todos los ambitos de la actividad comercial.
Asi existen la Comision Federal de Proteccion al Consumidor (Proreco); la Comision
Nacional para la Defensa de los Usuarios de los Servicios Financieros (Conbuser) y
la Comision Nacional de Arbitraje Médico (Conamep).

En lo referente al arbitraje, como forma heterocompositiva de solucion de
controversias, cabe senalar que las comisiones mencionadas tienen como funcion
el desarrollo de los procedimientos relativos, siempre que en la etapa previa de la
conciliacion no se componga la controversia, de modo que si las partes en conflicto
designan arbitro a las comisiones, mediante procedimientos contenidos en las leyes
relativas y, desde luego, contando con el compromiso arbitral que asuman las partes
ante la entidad arbitral, podran encontrar mediante un subrogado procesal, como
es el arbitraje, la solucion heterocompositiva de su litigio.

En razon a lo anterior y antes de abordar los temas relativos a la solucion

por las vias auto y heterocompositiva de las controversias ante la Conpuser, se
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realizara un estudio en el que se incluyen los aspectos teoricos y algunas soluciones
de caracter mercantil que se plantean en las leyes, y asimismo se incorporan algunos

criterios jurisprudenciales, para enriquecer nuestro estudio.
LA AUTOCOMPOSICION EN MATERIA MERCANTIL
La conciliacion

La conciliacion constituye una figura del derecho tanto sustantivo como adjetivo
que permite encontrar alternativas para la solucion de las controversias. Esto es,
se traduce en una forma autocompositiva de solucion a las diferencias que surjan
entre las partes, y esta alternativa se puede alcanzar tanto fuera como dentro de un
proceso.

El vocablo conciliar, que viene del latin conciliare, significa, de acuerdo con
el prar, componer, ajustar los animos de quienes estaban opuestos entre si.

Desde el punto de vista juridico, la conciliacion puede definirse como el
acuerdo celebrado entre quienes se encuentran ante una controversia, sosteniendo
cada cual que le asiste el derecho derivado de laley o bien de la voluntad expresada en
una determinada convencion celebrada entre las partes, con el objeto de solucionar
dicha controversia de una manera autocompositiva, lo cual puede realizarse dentro
o fuera de un juicio.

Para Cipriano Gomez Lara', la autocomposicion constituye mas que un
equivalente jurisdiccional, un excluyente de la jurisdiccion, no obstante reconoce
que la composicion procesal es también una forma autocompositiva que se da en el
seno del proceso.

Afirma también que la autocomposicion surge por una evolucion humana y
porque hay un alejamiento del primitivismo y de la animalidad que se presentan en la
autodefensa, donde impera la ley del mas fuerte, y agrega que en la autocomposicion
al encontrar las partes en conflicto la solucion por medio del pacto, de la renuncia
o del reconocimiento de las pretensiones de la parte contraria, resulta que ya estan
ante una forma altruista, mas humanizada de solucion de esos conflictos®.

Para Héctor Santos Azuela® otra via fundamental de solucion de los conflictos
es la autocomposicion a la cual se refiere diciendo que es “el acto procesal de mutuo

arreglo, mediante la concesion o el sacrificio total o parcial que se hacen las partes
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reciprocamente” y entiende que ésta solamente se puede realizar cuando existe un
animo altruista entre las partes que se arreglan.

Por su parte Niceto Alcala®, sefala que la autocomposiciéon aparece como
una expresion altruista, que se traduce en actitudes de renuncia o de reconocimiento
a favor del adversario, y agrega que la conviccion de no tener razon, en todo o en
parte, en relacion con la pretension formulada o en cuanto a la resistencia opuesta
por la contraria, es el fundamento juridico de la autocomposicion, que conduce a
las actitudes de renuncia o reconocimiento.

Agrega el prestigiado autor hispano que cuando se trata de homologar
una autocomposicion producida durante un genuino proceso contencioso, la
homologacion se produce cuando ya la renuncia de una o de ambas partes ha
resuelto el litigio y, por consiguiente, cuando no subsiste contienda sobre la que
haya de pronunciarse el juzgador se limita a comprobar y aprobar su resultado’.

Asi, dice Francesco Carnelutti® que la composicion de la litis puede
obtenerse también por medios distintos del proceso civil; puesta como funcion de
este dicha composicion, se entiende que para denotar tales medios, puede servir
el concepto de equivalente jurisdiccional, y agrega que la nocion de equivalente
procesal se resuelve en dos hipotesis: o la litis se compone por obra de las partes
mismas, o se compone por obra de un tercero distinto del oficio judicial. En el
primer caso se puede hablar de autocomposicion de la litis y es también composicion
extraprocesal. En el segundo caso, la colaboracion de las partes con un tercero
determina un método de trabajo que reclama el proceso, que se utiliza para la
composicion de un organo extraprocesal, que puede ser un particular desprovisto
de potestad judicial o un juez, segin un ordenamiento juridico distinto. Por lo cual
se puede hablar de cuasiproceso.

Para Piero Calamandrei’ la funcion de conciliacion es un caso de jurisdiccion
voluntaria, estrechamente vinculado con el ejercicio de la jurisdiccion (atribuida a
ciertos organos jurisdiccionales, y de modo especial a aquel que toma el nombre de
juez conciliador), la cual consiste en colocarse con el caracter de pacificador entre
las partes y tratar de arreglar las controversias entre ellas y agrega que ésta funcion,
a diferencia de la jurisdiccion, presupone la existencia de un conflicto de intereses
individuales, que requiere que tal controversia vierta sobre un objeto en torno al
cual las partes tengan el poder de disponer negocialmente (si la naturaleza de la
causa lo consiente), ya sea mediante renuncia de una parte a su pretension, o bien

mediante el llamado contrato de transaccion.
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Ademas, aun en aquellos casos en que habiendose agotado la etapa
conciliatoria sin que en ella se alcance la suscripcion de un convenio que dando
solucion a las pretensiones de las partes, ponga fin al procedimiento, siempre se
mantiene abierta la posibilidad de que de manera espontanea los contendientes
suscriban un convenio solucionando la controversia y lo sometan a consideracion y
aprobacion del organo jurisdiccional, y se alcance finalmente dicho objetivo.

Cipriano Gomez Lara® dice que la autocomposicion es un género dentro
del cual cabe se reconozcan varias especies, entre las que destaca; la renuncia, el
reconocimiento y la transaccion.

Por resultar de especial importancia, en el presente apartado, se refiere
a la figura de la transaccion, donde las partes, haciéndose concesiones reciprocas,
alcanzan una solucion a sus diferencias, mediante la suscripcion de un convenio.

“Latransaccionesindudablementelafiguracaracteristicadeautocomposicion
bilateral. Es decir, es un negocio juridico a traves del cual las partes encuentran
mediante el pacto, mediante el acuerdo de voluntades, la solucion de la controversia
o del litigio’.

“Nuestro legislador ha regulado a la transaccion como el contrato por
virtud del cual las partes se hacen concesiones mutuas con el objeto de dar fin a
un conflicto litigioso o de prevenir uno futuro. Algn sector doctrinal la considera
como un negocio juridico que mediante la mutua concesion pone fin a un conflicto
en proceso, o evita una litis inminente”"’.

Asi, dice Couture'', que la transaccion es una forma de sumision parcial,
que se presenta como un contrato civil con proyecciones procesales, a la que la
doctrina llama autocomposicion, o sea, la solucion del conflicto por las propias
partes.

El Codigo Civil Federal contempla las figuras relativas a la transaccion,
incluyendo la compensacion, la remision de deuda y la novacion. Mediante la
transaccion, que contiene los elementos de un acto juridico, al realizarse concesiones
de manera reciproca, las partes concluyen una controversia, sea ésta presente o
futura'?.

Claro esta, que la transaccion no puede llevarse a cabo en todos los casos,
ya que esta prohibida por la ley cuando se refiere al estado civil de las personas o a
la validez del matrimonio.

Como forma autocompositiva de solucion de una controversia, destaca el

hecho de que el articulo 2 953 del Codigo Civil da a la transaccion el rango de
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autoridad de cosa juzgada de modo que, por un lado, se traducira en una renuncia
al seguimiento de nuevos juicios respecto a la materia que ha sido objeto de ella,
ya que importara la renuncia de la accion correspondiente (pretension) y por el
otro, facilita su ejecucion, cual si se tratara de una sentencia judicial, cuando al ser
aprobado por la autoridad judicial el convenio que la contenga, previa su ratificacion,
no se cumple de manera espontanea.

En relacion con la transaccion, a continuacion se transcribe la tesis de

jurisprudencia emitida por la Suprema Corte de Justicia, siguiente:

“TRANSACCION, CONTRATO DE. TIENE CALIDAD DE COSA
JUZGADA Y ES PROCEDENTE SU E]ECUCION EN LA VIA DE
APREMIO. El articulo 2944 del Codigo Civil para el Distrito Federal,
establece que por transaccion debe entenderse el contrato por el cual las
partes, haciéndose reciprocas concesiones, terminan una controversia
presente o previenen una futura; por su parte, el diverso articulo 2953
del referido Codigo Civil previene que la transaccion tiene, respecto de
las partes, la misma eficacia y autoridad que la cosa juzgada. Ahora bien,
al ser esencial que este tipo de contrato sea bilateral, como consecuencia
necesaria de la reciprocidad de concesiones que se hacen las partes, lo
que supone la existencia o incertidumbre de un derecho dudoso, de un
derecho discutido o susceptible de serlo, y que origine obligaciones de
dar, hacer o no hacer que correlativamente se imponen los contratantes,
pues precisamente su objeto es el de realizar un fin de comprobacion
juridica, esto es, de establecer la certeza en el alcance, naturaleza, cuantia,
validez y exigibilidad de derechos, cuando se celebra, las personas que en
dicho contrato intervienen estan obligadas a lo expresamente pactado. Es
por lo anterior que lo establecido en los articulos 500 y 533 del Codigo
de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, cuando previenen, el
primero, que la via de apremio procede a instancia de parte cuando se
trate de la ejecucion de una sentencia y, el segundo, que todo lo dispuesto
en relacion con la sentencia comprende los convenios judiciales y las
transacciones, las cuales deberan ser de aquellas que ponen fin a una
controversia presente o previenen una futura, controversia que forzosa y
necesariamente debe existir, es aplicable al contrato de transaccion, pues

/. . . . .
reune las condiciones apuntadas, y ante ello es claro que puede exigirse
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su cumplimiento en la via de apremio. Contradiccion de tesis 79 / 98.
Entre las sustentadas por el Segundo y Quinto Tribunales Colegiados,
ambos en Materia Civil del Primer Circuito. 22 de noviembre de 2000.
Unanimidad de cuatro votos. Ausente: Juventino V. Castro y Castro.
Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio Espinoza
Rangel”. Tesis de jurisprudencia 41 / 2000. Aprobada por la Primera Sala
de este Alto Tribunal, en sesion de veintinueve de noviembre de dos mil,
por unanimidad de cinco votos de los sehores Ministros: presidente Jose
de Jests Gudifio Pelayo, Juventino V. Castro y Castro, Humberto Roman
Palacios, Juan N. Silva Meza y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas.
Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta. Novena Iépoca. Tomo XIII, Febrero del 2001. Tesis: 1a./].
41/2000. Pagina: 55.Tesis de Jurisprudencia.

Otra forma de dar solucion a una controversia se contiene en la
compensacion, la cual tiene lugar cuando ambas partes retinen las calidades de
deudor y acreedor, respectivamente y su finalidad es la de extinguir las dos deudas,
siempre y cuando estas sean liquidas, de dinero o bienes fungibles".

En relacion con la compensacion, a continuacion se transcriben las
siguientes tesis:

“COMPENSACION, ACCION DE. La accién de compensacion por su
naturaleza logica y juridica, debe oponerse como excepcion aun cuando lleve
implicita la naturaleza de una accion verdadera; pero cuando una persona deudora
de la otra, considera que le ha hecho pago parcial de su deuda y necesita librarse
de su obligacion total, o ofreciendo en pago el saldo, en realidad la accion que se
ejercita es la de la declaracion del derecho consistente en la existencia y legitimidad
del pago parcial y en la liberacion de la obligacion completa mediante la aprobacion
de la consignacion del saldo, lo que naturalmente exige que la autoridad judicial
entre desde luego a estudiar las cuestiones relacionadas con el pretendido pago para
decidir despues, si el saldo consignado constituyo en realidad la tnica deuda viva
y por tanto si la consignacion es legal”. Sotelo Vda. de Salgado, Isabel. Instancia:
Tercera Sala. Tomo x1. P. 426. 16 de enero se 1934. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion. Quinta ]época. 426. Tesis aislada.

“COMPENSACION. Conforme a la legislacion civil del distrito, la

compensacion tiene lugar cuando dos personas retinen la calidad de deudores y
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acreedores reciprocamente, y su efecto es extinguir, por ministerio de la ley, las
dos deudas, hasta la cantidad que importe la menor, en la inteligencia de que es
necesario que ambas sean de dinero o de cosas fungibles de la misma especie y
calidad, igualmente liquidas y exigibles. en derecho romano, solo la compensacion
judicial podia producir efectos, o sea, la que era opuesta por una de las partes a la
otra y resulta por el juez; se decia que tenia lugar ipso jure; pero esto no significaba
que se realizara de pleno derecho, por la sola autoridad de la ley, sino que la parte
que invocaba la compensacion ante el juez, tenia el derecho de alcanzarla, segiin
la ley civil, y sin estar obligada a recurrir a la via de las excepciones. nuestra
legislacion admite que la compensacion tiene lugar de pleno derecho, es decir, solo
por ministerio de la ley, y por tanto, la resolucion judicial no viene mas que a
declararla, cuando es opuesta, o a reconocer el fenomeno juridico que se realizo
por la coexistencia de dos deudores y acreedores reciprocos de deudas liquidas y
exigibles; asi, la compensacion tiene el caracter de legal, se realiza por la sola fuerza
de laley y se opera en el momento de la coexistencia o de la similitud de las deudas,
que se extinguen reciprocamente, al reunirse las condiciones prescritas por la ley,
aun cuando las hayan ignorado las partes, de modo que es indebido condenar en los
intereses de su deuda a una de las partes, cuando esta ha quedado compensada por
la de la otra parte”. Martinez, Apolonio. Tomo XL. 6 de enero de 1934. P. 134. Tomo
XVII P. 453. Tomo xxv1 P. 379. Suplemento de 1934. P. 261. 6 de enero de 1934.
Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
Tomo XL.Tesis: P. 134. Tesis aislada.

“COMPENSACION. La compensacion tiene lugar cuando dos personas
retnen la cantidad de deudores y de acreedores, reciprocamente y por su propio
derecho. La compensacion no es, en realidad, si no una forma de pago, y el
pago solamente puede ser hecho al acreedor o a su legitimo representante. La
compensacion no puede tener lugar en contra de un tercero que haya adquirido
legitimamente los derechos de propiedad de un titulo de credito, por virtud de
venta judicial, la que no puede equiparse a una cesion, y que, por lo mismo, no es
necesario sea notificada al deudor. En nuestro derecho mercantil, la compensacion
no extingue automaticamente el adeudo, es preciso, para que opere, que sea opuesta
como excepcion por un deudor a su acreedor, cuando por éste es requerido de
pago, especialmente, cuando se trata de documentos mercantiles, que no estan
destinados a probar la existencia de un crédito, si no que tienen vida autonoma,

como sucede con las letras de cambio, pagareés, y ademas efectos mercantiles. En
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materia mercantil, mas rigurosamente que en la civil, debe aplicarse el articulo que
define la compensacion, para concluir que ésta solo puede oponerse al acreedor que
reclama el pago, cuando, a su vez, es deudor del demandado, y no cuando la deuda es
imputable a alguno de los anteriores transmisores de la propiedad del documento;
que serfa absurdo que el aceptante de una letra de cambio, al ser demandado por
su importe, opusiera al tenedor la excepcion de compensacion, por adeudo que en
su favor tuviese alguno de los anteriores endosantes o el librador. La compensacion
solo procede contra el tenedor mismo y no contra los anteriores beneficiarios, y el
propietario de esos titulos a la orden, no puede ser considerado como cesionario,
en las condiciones del Codigo Civil, si no que es acreedor, de manera directa, del
obligado en los documentos, simplemente por los efectos legales que procede la
clausula “a la orden”. Parkman Pablo. Tomo XXXV. P. 1421. 20 de julio de 1932.
Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Quinta Epoca.
Tesis aislada.

La remision de deuda importa el derecho a renunciar a exigir el pago o
cumplimiento de una prestacion'*.

El caso mas comun de extincion de obligaciones que se puede realizar
dentro o fuera de un procedimiento, lo constituye la novacion, que permite que las
partes, alterando substancialmente las obligaciones originalmente contraidas, las
substituyan por otras.

Desde luego la novacion extingue la obligacion principal y las accesorias'.

En relacion con la novacion a continuacion se transcriben las siguientes tesis.

“NOVACION OBJETIVA. NO PUEDEN CONSIDERARSE COMO TAL,
LOS CAMBIOS EN LAS MODALIDADES DE LA OBLIGACION PRIMARIA. La
novacion que la doctrina llama objetiva, consiste en que se producen cambios en el
objeto de la obligacion o en las circunstancias o condiciones de ella, subsistiendo los
mismos acreedor y deudor. Esta opera en los siguientes casos: a) cuando la intencion
de los contratantes de novar la obligacion antigua resulta de la incompatibilidad de
ella con la nueva; b) cuando la voluntad expresa de las partes es la de novar. En la
primera de las hipotesis antes sefialadas es necesario que se cambie la naturaleza
juridica y objeto de la obligacion primaria; por consiguiente no opera ¢ésta, cuando
se cambian las modalidades de ella, se aumenta o disminuye su importancia, la
de las obligaciones que la garantizan, los plazos de pago, o se cambia la forma del

documento que acredita su existencia o los modos de ejecucion. En la segunda
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hipotesis la esencia de la novacion es la voluntad de las partes, de cambiar la
obligacion antigua por una nueva, y aunque segln el texto expreso de la ley, la
novacion no se presume, no es necesario para que exista, el empleo de palabras
sacramentales o rigurosas, sino que basta que de los terminos del segundo convenio,
resulte demostrada expresamente la intencion de las partes, de cambiar la obligacion
primitiva por una nueva, para que la novacion exista”. Tercer Tribunal Colegiado del
Sexto Circuito. Amparo directo 169 / 96. Banco Union, S.A. 16 de mayo de 1996.
Unanimidad de votos. Ponente: Olivia Heiras de Mancisidor. Secretaria: Maria
de la Paz Flores Berruecos. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca. Tomo III, Junio de
1996. Tesis: V1.30.32 C Pagina: 880. Tesis aislada.

“NOVACION, CASO EN QUE SE CONFIGURA LA, AUNQUE SE
SIGA CUMPLIENDO CON LO PACTADO ORIGINALMENTE. Hay novacion
si las condiciones pactadas originalmente en un contrato de compraventa son
substancialmente alteradas por las obligaciones consignadas en uno nuevo, en el
que se condiciono la validez y vigencia de aquél al cumplimiento de una obligacion
a cargo del vendedor, aun cuando la compradora hubiere seguido pagando el precio
convenido en el primer contrato, pues existia la posibilidad de que la vendedora diera
cumplimiento a su obligacion contenida en el segundo, supuesto en el cual renacerian
las obligaciones consignadas en el primero, por lo que si en el caso concreto no se
cumplio con tal obligacion adquirio plena vigencia el contrato”. Segundo Tribunal
Colegiado del Cuarto Circuito. Amparo directo 308 / 91. Desarrollo Campestre,
S.A.de C.V. 8 de abril de 1992. Unanimidad de votos. Ponente: Leandro Fernandez
Castillo. Secretario: Juan Antonio Ramos Padilla. Instancia: Tribunales Colegiados
de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion.: Octava lépoca. Tomo 1X-
Mayo. Tesis: P. 472. Tesis aislada.

“NOVACION, INEXISTENCIA DEL CONTRATO DE, AL NO
ALTERARSE SUSTANCIALMENTE SUBSTITUYENDO UNA OBLIGACION
NUEVA A LA ANTIGUA. Por contrato de novacion se debe entender aquel
celebrado entre dos o mas personas que tienen entre si el caracter previo de acreedor
y deudor, y por el cual extinguen la obligacion original y la substituyen con animo
de novar por otra, ésta difiere de la extinguida en uno o varios de sus elementos
de existencia, y si en el nuevo contrato no se cambia la obligacion primitiva ni
la relacion juridica, y mucho menos el acreedor o deudor, Gnicamente hay una

modificacion en cuanto a las modalidades del crédito existente en los contratos
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celebrados con anterioridad; a saber, en el plazo para pagarlo, en los intereses que
producira, asi como en su consolidacion; por tanto, es evidente que no se actualiza
la figura juridica denominada novacion, ya que la variacion de dichos elementos
de ninguna manera implica la alteracion substancial o la extincion de la obligacion
original, por lo que, al subsistir la obligacion primaria, también subsiste la de pagar
la cantidad que no ha sido cubierta con antelacion al nuevo contrato”. Cuarto
Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito. Revision fiscal
1014 / 88. Procurador Fiscal de la Federacion en representacion de la Secretaria
de Hacienda y Credito Pablico. (Carniceria Sanitaria, S.A. de C.V.). 6 de abril
de 1989. Unanimidad de votos. Ponente: Hilario Barcenas Chavez. Secretario:
Emiliano Hernandez Salazar. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion.: Octava Epoca. Tomo 1T Segunda Parte-1.
Tesis: P. 497. Tesis aislada.

Para que la conciliacion, como un camino civilizado de solucion de un
litigio se pueda alcanzar, es necesario que exista disposicion de las partes para ello,
o bien que a la misma se llegue mediante la intervencion del 6rgano jurisdiccional,
por asi preverlo el procedimiento al que las mismas se encuentran sujetas. Es
decir, que dentro de dicho procedimiento se contemple una etapa propiamente
conciliatoria, a la que deben acudir las partes en conflicto y en el desahogo de
la misma normalmente interviene un funcionario judicial realizando dicha labor
conciliatoria, o bien porque ellas decidan poner fin al procedimiento atin sin existir
tal etapa conciliatoria, mediante la suscripcion de un convenio y el correspondiente
desistimiento de las acciones intentadas en el juicio.

Sobre este particular, Héctor Santos'® refiere que la conciliacion es el
acuerdo libremente concertado entre aquellos que se encuentran en conflicto,
merced a los oficios y gestiones de avenencia de un tercero, con objeto de obviar
un proceso o de terminar rapidamente alguno iniciado, y que por medio de su
tramitacion, el conciliador debe mediar, pero ademas proponer alternativas para
la solucion eficaz y expedita del conflicto, pero recuerda que como el arreglo del
problema depende de un acuerdo entre las partes, en rigor no puede hablarse de
heterocomposicion, la cual es en si misma sustitutiva de la funcion jurisdiccional.

La posibilidad de que las leyes procesales contemplen la existencia de una
fase conciliatoria no se da en todos los campos del derecho, ya que en la medida
en que normalmente la conciliacion importa renuncia de derechos, a ella se llega

unicamente cuando sean susceptibles de ser renunciados y esto solamente ocurre
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en el campo del derecho privado, con las salvedades antes mencionadas en relacion
con el estado civil de las personas. Por ello, la encontramos regulada normalmente
en materia de procedimientos civiles.

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal considera
dentro del juicio ordinario la celebracion necesaria de una audiencia llamada Previa
y de Conciliacion, donde se destaca que una vez fijada la litis, el tribunal citara a
las partes para que acudan a la celebracion de la audiencia, procurando avenirlas
para alcanzar una solucion a la controversia y es de tal importancia procurar su
realizacion, que en caso de que las partes no acudan a celebrarla, se hacen acreedoras
a una sanciéon'’.

La circunstancia de que las leyes procesales civiles establezcan la posibilidad
de alcanzar la solucion a las controversias, puede darse en el campo del derecho
privado porque se presume que los intereses en juego (salvo el caso de instituciones
de orden publico) son de caracter particular.

Ademas, aun en aquellos casos en que habiendose agotado la etapa
conciliatoria sin que en ella se alcance la suscripcion de un convenio que dando
solucion a las pretensiones de las partes, ponga fin al procedimiento, siempre se
mantiene abierta la posibilidad de que de manera espontanea los contendientes
suscriban un convenio solucionando la controversia y lo sometan a consideracion y
aprobacion del organo jurisdiccional, y se alcance finalmente dicho objetivo.

Una vez analizado el contenido del convenio celebrado por las partes,
cuando el tribunal considera que el mismo es merecedor de ser aprobado, asi lo
hace, destacando que con tal motivo las partes quedan obligadas a estar y pasar
por ¢l como si se tratara de sentencia ejecutoriada, lo cual da plena garantia a las
mismas de que la solucion a la controversia sea real y definitiva porque ante su
incumplimiento las partes pueden pedir su ejecucion, sin beneficios adicionales
para quien incumple.

Ademas, la solucion a la controversia sera definitiva, porque importara el
desistimiento de la accion (pretension), lo cual extingue la posibilidad del ejercicio
de nuevas acciones por las mismas causas sancionadas por el juez y respecto a las
cuales, las partes han renunciado al derecho subjetivo respectivo.

Sibien lafuncion jurisdiccional constituye unade las funciones fundamentales
del Estado, donde los 6rganos del Poder Judicial deberan siempre estar expeditos

para administrar justicia por imperativo del articulo 17 constitucional'®, nada

)

impide que fuera o dentro de los procedimientos respectivos, las partes en conflicto
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resuelvan sus diferencias, transigiendo entre si. Ello desde luego importa un camino
perfectamente legitimo, y trae consigo multiples beneficios, destacando que se de
por esta via solucion a la controversia. Ademas, los beneficios de la conciliacion son
multiples, ya que con ella se descarga de trabajo a los tribunales, evitandose asi caer
en el pernicioso rezago que se traduce en denegacion de justicia.

Por las razones antes acotadas, observamos una tendencia generalizada
para que las diversas legislaciones contemplen en sus procedimientos una etapa
conciliatoria.

En materia mercantil, no obstante que en principio los intereses en juego
son siempre de caracter particular, se observa que en los procedimientos judiciales
que las leyes regulan, no se contempla etapa alguna de caracter conciliatorio, pero
ello no significa que la conciliacion como forma autocompositiva de solucion de las
controversias se haya abandonado en ésta materia, antes bien, se podria decir que
se encuentra contemplada en todos los ambitos de las diversas instituciones, como

se explica a continuacion.
INSTANCIAS CONCILIATORIAS EN MATERIA MERCANTIL

En la materia mercantil, como en la civil, la posibilidad de que las partes en litigio
concilien sus intereses, se puede realizar de manera espontanea en cualquier
etapa del procedimiento, en caso de que la controversia haya puesto en marcha la
magquinaria judicial.

Sin embargo, la legislacion mercantil preventiva, que es muy amplia en
este campo, ha establecido caminos para la solucion de las controversias por via de
la conciliacion, previamente al seguimiento de procedimientos judiciales, de modo
que salvo algunos casos especificos en los que se exige el agotamiento de instancias
de conciliacion y arbitraje, previamente al juicio, y como requisito de procedibilidad
de éste', las partes estan en aptitud de elegir si agotan o no las instancias que las
leyes que norman la materia pertinente al caso concreto, establecen.

De la misma manera, la conciliacion entre las partes se puede realizar
mediante la suscripcion de un convenio, esto es, de manera autocompositiva y sin
que los tribunales tuvieran conocimiento del conflicto.

Asimismo, en materia mercantil la conciliacion institucionalizada, por
asi decirlo, se puede realizar al amparo de diversas leyes que la contemplan,

dependiendo del ambito juridico en que la conflictiva se presente.
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Ast, los conflictosmercantiles pueden ser resueltos de maneraautocompositiva
y heterocompositiva, mediante el seguimiento de instancias previstas en diversas
leyes que contemplan la existencia de instituciones especialmente creadas para el
cumplimiento de dicho objetivo.

De esamanera, cuando el conflicto de intereses se presenta entre proveedores
y consumidores, existe la Procuraduria Federal del Consumidor que, al amparo de la
Ley Federal de Proteccion al Consumidor, contempla la posibilidad del agotamiento
de una instancia previa al juicio que eventualmente puede traducirse en la solucion
a la controversia por medio de la autocomposicion que importara la suscripcion de
un convenio y en Gltima instancia, el seguimiento de un procedimiento arbitral ante
la propia entidad administrativa en funciones heterocompositivas.

Cuando la controversia se enmarque en el ambito del derecho financiero,
de manera similar a la desarrollada por la Proreco, existe también la posibilidad de
que las partes (usuario de los servicios financieros e institucion financiera), alcancen
la solucion conciliada o por via del arbitraje, del conflicto respectivo, mediante la
intervencion de la Comision Nacional para la Defensa de los Usuarios de Servicios
Financieros, que contempla la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios
Financieros.

Finalmente, y de manera analoga, se cuenta ya con la existencia de una
nueva entidad administrativa que en el campo que es materia del presente apartado,
presenta idénticas alternativas de solucion a las controversias referidas al ambito de
los servicios médicos, a saber, la Comision Nacional de Arbitraje Médico, que al
amparo de su decreto de creacion, publicado en el Diario Oficial de la Federacion
el 3 de junio de 1996, sobre el tema, también realiza las mismas dos funciones antes

referidas, a saber, conciliacion y arbitraje.

LA CONCILIACION EN MATERIA FINANCIERA. LA COMISION

PARA LA DEFENSA DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS

Los mecanismos para dirimir conflictos en el ambito financiero tienen su antecedente
en la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros del 31 de
diciembre de 1935, a cargo de la Comision Nacional de Seguros y Fianzas misma
que influyo a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor del 5 de febrero de 1976;
que la Ley General de Instituciones de Crédito y Organizaciones Auxiliares de 1941

no establecia procedimiento alguno para procurar la conciliacion, siendo hasta la
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expedicion de la Ley Reglamentaria del Servicio Plblico de Banca y Credito de
enero de 1983, que en su capitulo “De la proteccion de los intereses del publico”, se
contempla a los procedimientos de conciliacion y arbitraje a los que podian acudir
los usuarios en caso de no optar por la via jurisdiccional.

El 18 de enero de 1998 se publico en el Diario Oficial de la Federacion la
Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios Financieros, cuyas funciones
de mayor relevancia son las de procurar la solucion de las controversias que se
susciten entre los usuarios de los servicios y las entidades financieras.

Para ello, se contemplan en dicha ley los procedimientos preponderantes
de su funcion tanto auto como heterocompositiva, que al amparo de la ley realiza
la Conpuser, que por definicion de la propia ley ha sido creada como un organismo
publico descentralizado con personalidad juridica y patrimonio propios.

Para que la Conpuser pueda llevar a cabo el procedimiento, dicha funcion
encuentra fundamento en el articulo 11 de la Ley, el cual establece que la misma esta
facultada para, entre otras cosas, “llevar a cabo el procedimiento conciliatorio, ya sea
en forma individual o colectiva entre los usuarios y las instituciones financieras”.

El procedimiento de conciliacion se encuentra regulado en el titulo Quinto,
capitulo 1, de la ley de la materia, donde se reitera la facultad de la comision para
constituirse en un ente conciliador entre las partes en conflicto.

La Comision conoce de las reclamaciones de los usuarios en los diferentes
rubros de la actividad financiera, pero se encuentran excluidas, por disposicion
expresa del articulo 61, las reclamaciones en relacion con variaciones en las
tasas de interes que se pacten entre las partes, cuando provengan de condiciones
macroeconomicas adversas asi como en asuntos derivados de situaciones internas
o contractuales de las instituciones financieras que no sean notoriamente
desproporcionadas para los usuarios.

Por lo que se refiere al procedimiento, el mismo inicia a partir de la
reclamacion que presente el usuario mediante comparecencia o por escrito,
proporcionando nombre y domicilio, descripcion del servicio que reclama y relacion
sucinta de los hechos en que sustenta la reclamacion asi como nombre y domicilio
de la entidad financiera contra la cual formula la reclamacion, acompafiando los
documentos que amparen la reclamacion de los servicios que motivan la misma.

La ley considera un plazo de caducidad ampliado a un afio (originalmente
tres meses) como término maximo en el que el usuario debe presentar su queja, a

partir de que se suscite el hecho que la produzca.
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Resulta importante el sehalamiento del articulo 66, el cual establece que la
presentacion de la reclamacion interrumpe el plazo de prescripcion durante el
término que dure el procedimiento para el ejercicio de las acciones judiciales.

Con la reclamacion del usuario de los servicios, la comision correra
traslado a la institucion financiera dentro de los cinco dias siguientes a su recepcion,
sefialando al efecto dia y hora para la celebracion de una audiencia de conciliacion,
a la que deberan acudir las partes.

La institucion financiera debera comparecer a la audiencia por conducto de
su representante legal, rindiendo al efecto un informe en el cual dé respuesta a cada
punto de la reclamacion del usuario. Tal informe se puede presentar por escrito
antes de la audiencia o en la propia audiencia.

Aun cuando la ley senala que la falta de informe hara cierto lo manifestado
por el usuario reclamante, ello no produce ninguna consecuencia desde el punto
de vista procedimental, salvo la aplicacion de sanciones, si a juicio de la comision la
entidad financiera transgredio su marco normativo.

En la junta el conciliador exhortara a las partes para procurar una solucion
de la litis mediante la suscripcion de un convenio, el cual, en caso de lograrse, se
hara constar en el acta que al efecto se levante y se establece que queda a cargo de
la entidad financiera la comprobacion del cumplimiento del convenio relativo, bajo
el apercibimiento de sancion en caso de no realizarlo.

Un aspecto importante es el que se refiere al hecho de que una vez concluida
la audiencia de conciliacién, con solucion del conflicto o sin ella, la comision
ordenara a la institucion financiera que constituya el pasivo contingente necesario
para responder por el pago que deba realizar al usuario y dicho pasivo no podra
ser cancelado sino hasta que transcurran 180 dias sin que el reclamante inicie el
procedimiento arbitral o bien acuda en demanda ante los tribunales.

Si el usuario no acude a la audiencia conciliatoria o bien justifica dentro de
los diez dias habiles siguientes la razon de su inasistencia, se le tendra por desistido
de la reclamacion y no podra presentar otra por los mismos hechos.

Finalmente, si no se logra la conciliacion, la comision invitara a las partes
para que la designen arbitro en amigable composicion o para que suscriban el
compromiso arbitral y dar lugar con ello al seguimiento del procedimiento

correspondiente, mismo que sera materia de estudio en este libro.
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EL PROCEDIMIENTO DE ARBITRAJE ANTE LA COMISION PARA

LA DEFENSA DE LOS USUARIOS DE LOS SERVICIOS FINANCIEROS

Antes de referir la funcion arbitral que realiza la Conbuser, creemos importante
establecer la naturaleza juridica del arbitraje, por lo cual a continuacion se realiza
el estudio relativo.

Dice Carnelutti” que los arbitros son personas a quienes las partes
encomiendan de comtn acuerdo, la composicion de una litis de pretension discutida,
y agrega que la composicion de la litis obtenida mediante el arbitraje no tiene
caracter publico, aunque pueda adquirirlo mediante el decreto de ejecutoriedad del
laudo pronunciado por el pretor y que por ello es considerado como un subrogado
procesal.

Tocante a la naturaleza juridica de la institucion de arbitraje, para Piero
Calamandrei”" esta figura heterocompositiva se presenta como una forma auxiliar
de la administracion de justicia, y asi sefiala; “se puede colocar logicamente tambien
al arbitro entre los auxiliares de la administracion de justicia por mas que la ley
discipline al arbitraje como instituto autonomo y ésta colocacion no sea comtn en
la doctrina”.

Sustenta este autor su sefialamiento en el hecho de que los arbitros pueden
ser considerados colaboradores de los jueces ptblicos, en el sentido de que recurren
a ellos en lugar de los jueces, como camino logico que es necesario seguir para
llegar a la conclusion que se formula en la sentencia, porque elaboran y preparan
el material que debe ser directamente elaborado por el juez, normalmente en el
ordenamiento procesal de cognicion, de manera que los arbitros se presentan como
particulares que cumplen en el proceso un trabajo que en defecto de ellos deberia
ser realizado por el juez, cuya obra se encuentra de ese modo, facilitada por esa
posibilidad que ellos le ofrecen, de servirse, para la construccion de la sentencia, de
un material logico, ya elaborado por ellos™.

No compartimos la opinion externada por el ilustre tratadista italiano,
porque en el supuesto de un juicio tramitado enteramente por un arbitro, si la
parte que resulta condenada en el laudo que al efecto se emita, da cumplimiento al
contenido de tal condena de manera espontanea, al no requerirse su intervencion,
el organo jurisdiccional no llegara a tener conocimiento de tal tramitacion, de
manera que la actuacion del tribunal arbitral es equiparable a la de un sustituto de la

actividad que constitucionalmente se encuentra reservada al organo jurisdiccional,
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pero que por disposicion de las partes se lleva al conocimiento de un particular,
que resuelve la controversia de las mismas, y es por ello que parece mas acertada
la posicion de Carnelutti que ubica al arbitraje como un equivalente jurisdiccional.

En similar sentido se pronuncia Rocco” al senalar: “el laudo es un acto
de declaracion del derecho, emitido por organos privados que asumen la funcion
jurisdiccional, y de lanecesidad del decreto de ejecutoriedad no se puede inferir nada
en favor de la no jurisdiccionalidad del arbitraje y de la funcion de los arbitros”.

Agrega queladoctrina, en lugar de consideraralos arbitros como encargados
de funciones jurisdiccionales, los considera como sustitutivos de la jurisdiccion,
como equivalentes del proceso o bien como medios de defensa extrajudicial, y
asimila al arbitraje, mas que a los auxiliares del juez, a la jurisdiccion extranjera
y a la jurisdiccion eclesiastica, a cuyas providencias, atin proviniendo de sujetos
extrafos al ordenamiento estatal, puede conferirseles eficacia jurisdiccional, por
medio de un juicio de reconocimiento de sentencia, mediante el cual el pretor hace
efectivo el laudo arbitral®.

Jaime Guasp® niega el caracter jurisdiccional del arbitraje y senala: “la fuerza
de obligar que el juez imprime a sus decisiones no la extrae de la voluntad de los
sujetos que a ¢l acuden sino a la voluntad coercitiva de todo ordenamiento juridico
y especialmente a aquellos organos publicos que se pronuncien autarquicamente
frente a los sujetos. En el arbitraje el arbitro puede imponer su decision a las partes
solo porque éstas aceptaron previamente someterse a su decision. Agrega que el
laudo arbitral es el resultado de la libertad de los contendientes y no de su sujecion
porque, si bien el resultado no es para ellos libre, in effectu, ha sido libre in causa, y
tiene por tanto, fuerza de obligar porque ellos quisieron que se les obligara”.

En lo personal, el arbitraje si tiene sustento juridico en la autonomia
de la voluntad que se expresa con la suscripcion del compromiso o la clausula
correspondientes, y que solamente encuentra limite en la prohibicion de someter
a arbitraje decisiones excluidas de dicho regimen de manera expresa por la ley,
como seria el caso de los conflictos derivados de las relaciones familiares, como el
derecho a la percepcion de alimentos, los supuestos de divorcio con excepcion de
la separacion de bienes, los juicios sobre nulidad de matrimonio y los concernientes
al estado civil de las personas, ya que de no externar con las formalidades de ley esa
voluntad de someter sus diferencias a la decision del arbitro, quedarian las partes

en conflicto constrefiidas a acudir al 6rgano jurisdiccional, para encontrar una
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solucion heterocompositiva de su litigio (articulo 615. Codigo de Procedimientos
Civiles para el Distrito Federal).

Asi, sefiala Hugo Alsina™, que en ciertos casos la ley permite a las partes,
bajo determinadas condiciones, sustraerse a la intervencion de los organos
jurisdiccionales del Estado para someter la decision de sus controversias a jueces
de su eleccion, que toman el nombre de arbitros a fin de distinguirlos de los
magistrados.

Pero la ley no solamente es permisiva respecto a la institucion del arbitraje,
sino que incluso la reglamenta e impone condiciones minimas para el caso en el cual
la homologacion por parte de los tribunales se haga necesaria, cuando se les solicita
que obsequien la ejecucion del laudo emitido por el arbitro y las condiciones minimas
a las que nos referimos estan dadas en el respeto a las formalidades esenciales del
procedimiento.

De ese modo, dice Alfredo Rocco’, “la construccion del juicio arbitral como
institucion de derecho privado nos presenta un caso particular de una institucion
(arbitro tercero) como elemento de determinacion de la voluntad privada”. Y “el
laudo no obliga a las partes sino cuando determina su voluntad declarada en el
compromiso y de esa voluntad es de donde procede toda su eficacia juridica”.

Para Ugo Rocco™ frente al principio de la inderogabilidad de la jurisdiccion,
en virtud de particulares excepciones establecidas por las normas procesales, existe
la posibilidad juridica de que sujetos no pertenecientes a los organos normales de
la jurisdiccion, puedan perseguir eventualmente aquellos mismos intereses que son
perseguidos mediante la voluntad y la accion de los 6rganos jurisdiccionales.

Dice Carnelutti” que el proceso arbitral no puede ser empleado para
la composicion de cualquier litis y agrega que en ello esta el indice seguro de su
naturaleza de subrogado procesal y agrega que el arbitraje es un acto de disposicion
porque las partes regulan la composicion o el desarrollo del proceso.

Tocante a la actividad arbitral que realiza la Conpuser, cabe sehalar que al
no lograrse la solucion por via de la conciliacion a la controversia iniciada por el
usuario de los servicios financieros, se plantea la posibilidad de que la misma se
alcance con el arbitraje que como forma heterocompositiva permite a la Conpuser
dirimir la controversia entre las partes, pero para que la autoridad arbitral pueda
intervenir con tal caracter sera necesario que previamente las partes en conflicto

suscriban el compromiso arbitral. Al suscribir el usuario y la entidad financiera, el
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compromiso arbitral, debera definirse si el arbitraje de la Conpuser se realizara en
amigable composicion o bien en estricto derecho.

En el primer supuesto, la comision, al dirimir la controversia emitira un
laudo “en conciencia a verdad sabida y buena fe guardada”, sin sujecion a reglas de
procedimiento, previa fijacion de los puntos debatidos.

Si el juicio arbitral es en estricto derecho, la Convuser debera desarrollar el
procedimiento relativo, con estricto apego a las disposiciones aplicables debiendo
determinarse por las partes las etapas, formalidades y términos a que se sujetara el
procedimiento.

La Ley establece como bases del procedimiento en su articulo 75:

1. Cinco dias para la presentacion de la demanda, contados a partir de la fecha

de suscripcion del compromiso.

2. Cinco dias para la contestacion de la demanda.

3. En los escritos relativos, las partes presentaran sus documentos.

4. Fijada que sea la litis, se abrira el juicio a prueba por quince dias, siendo los

primeros cinco para ofrecimiento y los restantes para desahogo.

Siguiendo los principios del Codigo de Comercio reformado en mayo
de 1996, las constancias que obren en el expediente, aunque no hayan sido
ofrecidas por las partes, se tendran como pruebas.

5. Se concede un término comun a las partes de ocho dias, para que produzcan

sus alegatos.

La Comision emitira laudo, resolviendo la cuestion debatida y estableciendo
las medidas para su ejecucion.

El laudo solamente podra ser combatido en juicio de amparo, ya que no se
permite recurso alguno para impugnarlo. No obstante, las partes pueden solicitar su
aclaracion dentro de las 72 horas siguientes a su notificacion.

Respectoalas demasresoluciones dictadas dentro del procedimiento arbitral, el
recurso de revision procedera contra las mismas del cual conocera la propia comision.

Para el seguimiento del procedimiento resulta aplicable supletoriamente el
Codigo de Comercio y en defecto de éste, el Codigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal.

En caso de que el laudo emitido condene a la institucion al resarcimiento del
usuario, se le concedera un término de cinco dias para su cumplimiento, a partir de su
notificacion, pudiendo ser sancionada la institucion en caso de desacato.

La ejecucion del laudo corresponde a la autoridad judicial™.
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Nortas

' Cfr. Gémez Lara, Cipriano. Teoria general del proceso. UNAM 3°., reimpresion. México. 1981. P. 25
?1bid, P. 26
* Cfr. Santos Azuela, Héctor. Teoria general del proceso. Mc Graw-hill Interamericana Editores. México.
2000. P. 9.

*Cfr. Alcala-Zamora y Castillo, Niceto. Proceso, autocomposicién y autodefensa. Primera reimpresion.
Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM. Mexico. 2000. P. 78 y 79.
5 Tbid, P. 185.

¢ Cfr., Carnelutti, Francesco, instituciones de derecho procesal civil, Librerfa El Foro. Buenos Aires.

1997.P. 109 y 110.

7 Cfr.,Calamandrei, Piero, derecho procesal civil. Editorial Pedagogica Iberoamericana. Distribuidor
Episa. S.A de C.V., Traduccion de Enrique Figueroa Alfonso, Impreso en México, 1996. P. 29.

¥ Cfr. Gobmez Lara, Cipriano; op. Cit P..35

?Ibid., P.38

1% Santos Azuela, Héctor; op.cit., P. 13

" Cfr., Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho Procesal Civil, , 3a., ed. De Palma, Buenos
Aires, P. 10

" No obstante que el articulo 2944 del Codigo Civil Federal establece que la transaccion es un
contrato por el cual las partes, haciéndose reciprocas concesiones terminan una controversia
presente o previenen una futura, en nuestra opini()n no se trata propiamente de un contrato, sino
de un convenio, ya que por definicion de dicho cuerpo legal, por el primero debemos entender
el acuerdo de voluntades para crear o transferir derechos y obligaciones, y en el segundo caso el
acuerdo de voluntades se expresa para también modificar o extinguir las mismas y en multiples
casos, para ser una auténtica forma de solucion de diferencias entre las partes, en juicios o fuera de
ellos, la transaccion se traduce en la extincion de obligaciones.

" Los articulos 2185, 2186, 2187 y 2188 del citado Codigo establecen: Art. 2185.- Tiene lugar la
compensacion cuando dos personas retnen la calidad de deudores y acreedores reciprocamente y
por su propio derecho. Art. 2186.- El efecto de la compensacion es extinguir por ministerio de la
ley las dos deudas, hasta la cantidad que importe la menor. Art. 2187.- La compensacion no procede
sino cuando ambas deudas consisten en una cantidad de dinero, o cuando siendo fungibles las cosas
debidas son de la misma especie y calidad, siempre que se hayan designado al celebrarse el contrato.
Art. 2188.- Para que haya lugar a la compensacion se requiere que las deudas sean igualmente
liquidas y exigibles. Las que no lo fueren solo podran compensarse por consentimiento expreso de
los interesados.

"* El articulo 2209 del citado Cédigo establece que cualquiera puede renunciar su derecho y remitir,
en todo o en parte, las prestaciones que le son debidas, excepto en aquellos casos en que la ley lo
prohibe.

" El articulo 2213 del Codigo Civil Federal sefiala que hay novacién de contrato cuando las partes en
¢l interesadas lo alteran substancialmente substituyendo una obligacion nueva a la antigua.

' Cfr. Santos Azuela, Héctor; op. cit., pp. 14y 15.
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'"En efecto, el Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal establece en su articulo 272
- A, que una vez contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion, el juez sefialara de inmediato
fecha y hora para la celebracion de una audiencia Previa y de Conciliacion dentro de los diez dias
siguientes, dando vista a la parte que corresponda con las excepciones que se hubieren opuesto en
su contra, por el término de tres dias. Si una de las partes no concurre sin causa justificada, el juez
la sancionara con una multa hasta por los montos establecidos —Si dejaren de concurrir ambas
partes sin justificacion, el juzgador las sancionara de igual manera. Si asistieran las dos partes, el
juez examinara las cuestiones relativas a la legitimacion procesal y luego se procedera a procurar
la conciliacion que estara a cargo del conciliador adscrito al juzgado. El conciliador preparara y
propondra a las partes alternativas de solucion al litigio. Si los interesados llegan a un convenio, el
juez lo aprobara de plano si procede legalmente y dicho pacto tendra fuerza de cosa juzgada.

"% El articulo 17 de la Constitucion Politica reconoce el derecho subjetivo de los gobernados de
acudir ante los tribunales en demanda de administracion de justicia al establecer en su parte relativa;
“Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que estaran expeditos para
impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes, emitiendo sus resoluciones de manera pronta,
completa e imparcial .

' Se observa por ejemplo que para el caso de reclamaciones en contra de compaiifas de seguros,
el articulo 136 de la Ley General de Instituciones y Sociedades Mutualistas de Seguros establece
que los tribunales no daran entrada a demanda alguna contra una empresa de seguros si el actor en
ella no afirma bajo protesta de decir verdad que ante la Comision Nacional de Seguros y Fianzas (
actualmente ConNbDusEs), se agoto el procedimiento conciliatorio, y que cuando aparezca que no se
agoto dicho procedimiento debera sobreseerse la instancia e imponer al actor las costas originadas
por el procedimiento. Por lo tanto, la comparecencia en el procedimiento respectivo constituye un
requisito de procedibilidad para el posterior seguimiento de la instancia propiamente judicial, en el
supuesto de que en dicha instancia prejudicial no se solucione la controversia. No obstante, el Pleno
de la Suprema Corte de Justicia declaro que el precepto relativo es inconstitucional.

?0 Cfr., Carnelutti, Francesco, op.cit., pp. 114y 115.

’! Calamandrei, Piero, op.cit P.167.

?1bid P. 168.

?* Rocco, Ugo, Tomo 1, tratado de derecho procesal civil, 2°. Reimpresion, Trad. Santiago Sentis
Melendo y Marino Ayerra Redin, Ed. Temis — De palma. Bogota. Buenos Aires.1983. P. 140.
*Ibidem.

* Citado por Ovalle Favela, José, derecho procesal civil. 9°. Ed. Oxford. México.2003. P 353.

* Citado por Carlos Arellano, Segundo Curso de Derecho Procesal Civil, 3*.ed. Ed. Porrta, S.A.,
Meéxico, 2000, p. 47.

”7 Rocco, Alfredo, la sentencia civil, trad. Mariano Ovejero, Cardenas Editor y Distribuidor, 1985, p.
71a73.

8 Cfr., Rocco, Ugo, Tomo I, op.cit. P. 137.

Cfr., Carnelutti, Francesco, op. cit., pp. 118 y 440.

* Cabe destacar que el articulo 84 de la Ley de Proteccion y Defensa al Usuario de Servicios

Financieros sefialaba que correspondia a la Comision la imposicion de multas hasta por el importe
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de lo condenado en los procedimientos judiciales, ademas de establecerse asi de manera implicita
que la Comision gozaba de imperio, al corresponderle la ejecucion de las sentencias dictadas por
el juez o bien, los laudos emitidos por la propia Comisién en funcion de arbitraje. No obstante,
mediante reforma del 5 de enero de 2000, se sefiala ahora que si bien la Comision tiene facultades
para requerir la comprobacién del cumplimiento de los laudos e imponer, en su caso, las multas
correspondientes, el afectado solicitara a la Comision Nacional el envio del expediente al juez para

su ¢jecucion.



LA AFECTACION DEL GASTO PUBLICO A
LA SEGURIDAD SOCIAL
(ESPECIAL REFERENCIA A LA VIVIENDA SOCIAL DEL
APARTADO A DEL ARTICULO 123 CONSTITUCIONAL)

OscAR Nava ESCuUDERO
INTRODUCCION

El sentido del principio de derecho presupuestario de no afectacion del gasto
publico, impide que la imposicion fiscal tenga un destino especifico por ley. Esto
es, los ingresos se acumulan en un fondo comn para sufragar gastos publicos en
general, sin que se pueda afectar por ley tributaria un ingreso a un gasto especifico.
Sin embargo, este principio presenta algunas excepciones cuando se refiere a la
seguridad social. Si bien las contribuciones deben destinarse a los gastos generales
del Estado, el ordenamiento juridico permite que cierta parte de dicha imposicion
se destine a gastos concretos como podrian ser los derivados del IMSS, InronaviT,
ISSSTE o ISSFAM. Esto permite asegurar que de toda la recaudacion fiscal, exista
una parte de ese ingreso que se destine directamente a los gastos provenientes de
la aplicacion de la proteccion social que gozan los trabajadores. De hecho, tanto la
Ley de Ingresos de la Federacion como el Decreto de Presupuesto de Egresos de
la Federacion establecen determinados montos que se destinan exclusivamente a
financiar el gasto social.

En relacion con la vivienda social, la Constitucion Mexicana establece
un verdadero mandato a efecto de que se establezcan organismos que garanticen
que a los trabajadores se les otorgue una vivienda digna, decorosa y asequible
economicamente. Esto se exige tanto para los regimenes del articulo 123
constitucional apartados A y B, como para el establecido para las Fuerzas Armadas
en la fraccion XiII de este Gltimo apartado.

Si bien el otorgamiento de vivienda bajo la 6rbita del apartado A del articulo
123 constitucional, ha tenido un fuerte repunte en el presente gobierno, parece
que se presentan algunas fracturas en el procedimiento de concesion de creditos
de no leve magnitud. En todo caso podria pensarse en la concentracion de todos
los recursos destinados a la vivienda en un solo organismo, a efecto de evitar esas

fracturas y hacer que los objetivos anhelados por la Constitucion se cumplan con
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mayor eficiencia y eficacia. La distribucion del gasto social por medio de diferentes
programas de gobierno y organismos encargados de la vivienda social en México,
provoca un dificil control y evaluacion de la aplicacion de dichos recursos, ademas
de propiciar el debilitamiento del otorgamiento de créditos segin se explica a

continuacion.
EL PRINCIPIO DE NO AFECTACION DEL GASTO PUBLICO

La aplicacion de los principios presupuestarios ha fluctuado histéricamente entre
la rigidez (hacienda publica clasica) y la flexibilidad (hacienda publica moderna).
En la primera, los principios de caracter financiero, de equilibrio, de anualidad,
por ejemplo, eran los elementos fundamentales que caracterizaban al presupuesto
de la época clasica' que era un instrumento de estricto control con el fin de no
otorgar mas que un minimo de margen a la accion economica del Estado. Los
cuerpos legislativos debian “colocar el pulgar sobre la caja del Estado”, de esa forma
obligaban al Poder Ejecutivo al “ahorro”. La doctrina mas escrupulosa de esa época
asi lo consideraba’.

Con el crecimiento de las necesidades del Estado se produce una evolucion
respecto a los limites del ejercicio del gasto publico’. Al contrario de lo que sucedia
en la época de la hacienda clasica, con la hacienda publica moderna se empieza
a limitar al Parlamento en materia presupuestaria, restringiendole el derecho de
enmienda al proyecto de presupuestos elaborado por el Gobiernoj; limitando el
derecho de iniciativa legislativa en materia financiera, yaumentando las competencias
financieras del Ejecutivo. De esta forma, empiezan a flexibilizarse los principios
presupuestarios y con ellos el de no afectacion del gasto publico.

En la actualidad, la doctrina acepta de forma general la aplicacion del
principio de no afectacion del gasto publico a toda imposicion que realice el Estado,
estimando que dichos ingresos deben concentrarse en un fondo comun, en la
respectiva tesorerfa, para financiar gastos globales y no especificos ni especiales®;
incluso algunos tribunales de control constitucional asi lo han aceptado’.

No obstante esta sujecion, la doctrina también acepta como excepcion a
dicho principio que las contribuciones se destinen a ciertos gastos particulares,
sin que esto suponga una fractura en la organizacion financiera del Estado. Esas
excepciones, que deben estar contempladas en la ley, como podrian ser los gastos

sociales, los gastos dirigidos a paliar la contaminacion, los gastos para la seguridad
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publica, etcetera, se basan en principios constitucionales de tal envergadura, que
son de ineludible cumplimiento y en definitiva, requieren una especial proteccion
legal. En este sentido no se puede restringir a este tipo de gasto a la aplicacion
tajante del principio presupuestario de no afectacion. Por otro lado, es cierto, que
no seria conveniente excluir de dicho principio a cualquier tipo de gasto, pues de
hacerlo se podrian dejar rubros de gasto sin financiamiento lo que podria ocasionar
el descuido de algin programa del Gobierno.

De esta forma, se confirma que en el Decreto de Presupuesto de Egresos
del ano 2006, por ejemplo, existe una prevision especifica para el gasto del Instituto
Mexicano del Seguro Social: 209 194 600 000.00 pesos (articulo 7); en su Anexo
1, tambien se preve un gasto especifico para el Ramo 19 Aportaciones de Seguridad
Social: 150 549 155 135 pesos; asimismo se establecen las percepciones para el
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado: 74
128 800 000 pesos; y asi sucesivamente para el fomento de la vivienda del sector
indigena, para los programas de apoyo a la vivienda y otros mas.

Los otros sectores o ramos también tienen designado un gasto en el Decreto
de Presupuesto de Egresos de la Federacion, pero la diferencia es que el previsto para
la seguridad social se financia con ciertas contribuciones que se destinan a ese rubro
exclusivamente, segtin puede advertirse del numeral 2, fraccion ViiI, apartado B, del
articulo 1 de la Ley de Ingresos de la Federacion para 2006, que dispone un monto
por concepto de “cuotas para el seguro social a cargo de patrones y trabajadores”
por 115 776. La especificidad de este tipo de gasto, tambien puede apreciarse de lo
establecido en el Gltimo parrafo del articulo 272 de la Ley del IMSS, que dice que
las cuotas, contribuciones y aportaciones que debera enterar el Gobierno Federal
al IMSS, “se manifestaran de forma expresa, sefialando su destino especifico, en un
apartado individual del correspondiente decreto del Presupuesto de Egresos de la
Federacion que anualmente se apruebe, haciendo referencia al total del gasto que se
prevea habra de ejercer el propio instituto...”, lo cual significa que la recaudacion
por estos conceptos no se concentran en laTesoreria de la Federacion como sucede
con otros ingresos, sino que se recaudan por las oficinas que se establezcan por el
IMSS con tal efecto. De tal suerte, que esta institucion recauda, administra y eroga
sus propios recursos, asi lo permite el articulo 13 de la Ley de Ingresos de 2006°.
Esto, por supuesto, no la exenta de que sus operaciones ingreso-gasto, no se reflejen

en el Presupuesto de Egresos, pues todos los presupuestos de las dependencias y
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entidades de la administracion publica, asi como de todos los demas organismos,

deben figurar en aquel.
LA SEGURIDAD SOCIAL Y LA VIVIENDA

El articulo 123 de la Constitucion establece el derecho que tiene toda persona a
un trabajo digno y socialmente atil, para lo cual, se promoveran la creacion de
empleos y la organizacion social para el trabajo. El apartado A del articulo citado se
refiere o regula las bases del trabajo de obreros, jornaleros, empleados domésticos
y artesanos; el apartado B establece las bases para los trabajadores de los Poderes de
la Uni6n y el Gobierno del Distrito Federal, y la fraccion X1iT del apartado B, sienta
las bases de los miembros en activo del ejército, la fuerza a¢rea y la armada.

Estos regimenes establecen un catalogo de disposiciones que protegen los
derechos del trabajador (jornadas maximas de trabajo, salarios minimos, dias de
descanso, etcetera), y las prestaciones a que tienen derecho, pero tambien preve
las bases para la seguridad social, como los seguros de invalidez, de vejez, de vida,
de cesacion involuntaria del trabajo; accidentes y enfermedades profesionales;
maternidad; jubilacion, entre otros.

De forma especifica, y conforme a lo anunciado, el articulo 123 en sus
apartados A y B de la Carta Magna, recogen el marco juridico mediante el cual
se establecera el derecho a la vivienda de todos los trabajadores inmersos bajo
la orbita juridica de aquel articulo. Igualmente, la fraccion 1v, del apartado B,
articulo 2 constitucional, concede a los pueblos indigenas el derecho de acceso a
la financiacion publica y privada para la construccion y el mejoramiento de sus
viviendas; y el articulo 4, reconoce el derecho que tiene toda familia para disfrutar
de una vivienda digna y decorosa. Estos articulos reconocen una garantia individual
o social” que tiene todo individuo para gozar de una casa o habitacién con el minimo
de confortabilidad y que sea adecuada para el desenvolvimiento social del nacleo
familiar evitando la convivencia en habitaciones improvisadas o asentamientos
irregulares®.

Para el caso de los trabajadores previstos en el apartado A del precepto
constitucional, la fraccion XII obliga a que toda empresa agricola, industrial, minera
o de cualquier otra clase de trabajo, proporcione a sus trabajadores habitaciones
comodas e higi¢nicas. De la misma forma, el inciso f del apartado B, preve el

otorgamiento de viviendas baratas, en arrendamiento o venta, a los trabajadores de



La afectacion del gasto puiblico a la sequridad social 249

los Poderes de la Union y del Gobierno del Distrito Federal. Finalmente, la fraccion
XlII, concede lo correspondiente para las Fuerzas Armadas.

La vivienda social es un derecho y una prestacion de ineludible inclusion en
el Presupuesto de Egresos de la Federacion y en el respectivo al Distrito Federal y de
las entidades federativas, cuyo financiamiento esta afectado directamente, sin que la
recaudacion que realicen los correspondientes organismos de vivienda se destine a
montos globales para financiar el gasto ptblico en general. No cabe duda, entonces,
que la afectacion del ingreso a la vivienda publica no solo es un derecho sino una
obligacion prevista legalmente en las leyes de creacion de organismos e institutos de

vivienda que encuentra fundamento constitucional suficiente para considerarlo asi.

EL OTORGAMIENTO DE VIVIENDA SOCIAL CONFORME
AL APARTADO A DEL ARTICULO 12 3 CONSTITUCIONAL

El procedimiento para el otorgamiento de vivienda social es muy complejo. En este
rubro no pretendemos agotar la explicacion de este procedimiento, sino simplemente
dar unos trazos generales y enfocar el problema de caracter presupuestario que
dicho otorgamiento produce.

La responsabilidad de disefiar, promover, dirigir y coordinar la politica
nacional de vivienda del presente gobierno, corre a cargo de la Comision Nacional
de Fomento a la Vivienda (Cowarovi), organo desconcentrado de la Secretaria
de Desarrollo social creado por el Presidente de la Republica el 26 de julio de
2001 (Programa Sectorial de Vivienda 2001-2006). Esta comision tiene como
objetivo garantizar el acceso a la vivienda digna de las familias mexicanas y cuya
meta planteada en el programa sectorial es la de otorgar 750 mil créeditos para la
adquisicion de vivienda. De esta manera, cada institucion u organismo de vivienda
tiene previsto otorgar un cierto numero de créditos: Inronavit, 435 mil; Fovissste, 70
mil; Sociedad Hipotecaria Federal, 115 mil; Foxnaro, 140 mil, y la banca, Sorores,
organismos estatales de vivienda y otras instituciones 110 mil’. Estos créditos que
se otorgan se financian de diferentes formas, pero generalmente se hace con las
aportaciones de las cuotas obrero-patronales y con las aportaciones del Gobierno
Federal por medio de subsidios o apoyos.

En el ambito de la vivienda social a que se refiere la fraccion XII del apartado
A del articulo 123 constitucional, el InronaviT se integra por las aportaciones

economicas de las empresas a fin de constituir depositos a favor de sus trabajadores
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y establecer un sistema de financiacion que permita otorgarles crédito barato y
suficiente para que adquieran en propiedad tales habitaciones. Las aportaciones al
INFoNavIT, NO SOn recursos que deban concentrarse en laTesoreria de la Federacion'
pues, como dice el articulo 5 de la Ley del Inronavir las aportaciones de los patrones
a las subcuentas de vivienda son patrimonio de los trabajadores y forman parte
del Sistema de Ahorro para el Retiro (SAR) que permite al trabajador retirarlos al
término de su vida laboral''. Ademas de administrar estos recursos, el InronaviT
proporciona dicho crédito no solamente para la adquisicion de propiedades sino
para la construccion, reparacion, ampliacion o mejoramiento de las mismas.

Pero lo que interesa, dejando a un lado la naturaleza juridica de las
aportaciones a la seguridad social (tema de intenso debate doctrinal)”?, debemos
sefalar que la financiacion del Inronavit, se compone por las aportaciones del
Gobierno Federal y por las aportaciones de las cuotas obrero-patronales (5%
actualmente). Las aportaciones de dichas cuotas tienen el caracter de fiscales
(articulo 30 Ley del Inkonavit), lo cual significa que dichas aportaciones se consideren
un verdadero tributo". Son créditos fiscales, dice el articulo 4 del Codigo Fiscal,
los que tenga derecho a percibir el Estado o sus organismos descentralizados que
provengan de contribuciones, de sus accesorios o de aprovechamientos, incluyendo
los que deriven de responsabilidades que el Estado tenga derecho a exigir de sus
funcionarios o empleados o de los particulares, asi como aquellos a los que las leyes
les den ese caracter y el Estado tenga derecho a percibir por cuenta ajena.

Elhecho de que se les otorgue la calidad de creditos fiscales alas aportaciones
a que estan obligados a enterar los patrones, significa que en caso de incumplimiento
patronal, se les puede aplicar a éstos el procedimiento administrativo de ejecucion
(articulo 145. Codigo Fiscal de la Federacion) el cual puede incluir el embargo
de bienes (articulo 151 del mismo codigo)'* a efecto de que cumplan con sus
obligaciones, es decir, que en caso de que el patron no entere las aportaciones de la
vivienda social, el InronaviT, como organismo fiscal autonomo, podra determinar, en
caso de incumplimiento, el importe de las aportaciones patronales, asi como calcular
su actualizacion y recargos que se generen, senalar las bases para su liquidacion,
fijarlos en cantidad liquida y requerir su pago coactivamente, lo que significa que el
INFoNaviT actia como autoridad fiscal en cuanto a este tipo de créditos se refiere’.
El Inronavit, hace uso del imperio de que dispone como autoridad fiscal y por medio
de un procedimiento economico-coactivo se cobran las aportaciones debidas si el

sujeto obligado no cumple oportunamente con sus obligaciones'®.



La afectacion del gasto piiblico a la sequridad social 751

REFLEXIONES FINALES

Desde nuestro punto de vista, a pesar de que existe un auge en el otorgamiento
de vivienda social, existen dos situaciones que provocan serios problemas
presupuestarios en cuanto a la financiacion de ésta.

El primero tiene que ver con las aportaciones de las cuotas obrero-
patronales. Si bien el Inronavit, como autoridad fiscal, puede actuar contra el
patron que ha omitido el pago a la subcuenta de vivienda del trabajador, no lo podra
hacer contra el trabajador que cambie de trabajo, deje de trabajar o simplemente
abandone la habitacion motivo del credito otorgado. No existe forma alguna de
obligar al trabajador a que siga laborando y, por tanto, aportando su respectiva cuota
por medio de su patron, a la subcuenta de vivienda.

Ademas de los problemas practicos que esto representa (por ejemplo,
nadie quiere entrar a vivir a una vivienda “usada” dejada por un trabajador en las
circunstancias antes descritas), el problema presupuestario es bastante profundo, ya
que el Gobierno Federal aporta grandes cantidades de dinero sin que la recaudacion
por concepto de cuotas obrero-patronales suspendida por el trabajador desempleado,
pueda financiar el costo de todas las viviendas que se pretenden otorgar. Es casi
imposible recuperar esos creditos, pues nada garantiza que el trabajador encuentre
inmediatamente un empleo para seguir aportando su cuota. Pero ademas, ;como se
puede localizar al trabajador? ; Acaso esta localizacion no genera un gasto excesivo al
InronaviT? Sibien existe un afio de oportunidad para el trabajador, si éste no encuentra
trabajo y deja de aportar, esos créditos simplemente dejan de ser aprovechables o
se pierden en una inversion sin recuperacion. Si esto lo reproducimos a todos los
organismos de vivienda existentes, podemos percatarnos que existe un “saco sin
fondo” a donde van a parar todos esos créditos no pagados o no aprovechados. Esto
supone un problema presupuestario de gran magnitud, porque al no existir esa
financiacion por los trabajadores que ya no aportan nada a la vivienda, el Gobierno
Federal se encuentra con que su aportacion no se destina a lo programado para la
vivienda social.

El segundo problema, relacionado intimamente con el anterior, es que se
aprecia que cada ano de gobierno que pasa, se crean nuevos programas para atender
necesidades sociales en cuanto a vivienda se refiere. Asi, en el Presupuesto de
Egresos de la Federacion 2006, se cuentan bastantes programas y fideicomisos con

esa finalidad: Fideicomiso Fondo Nacional de Habitaciones Populares (Fonnaro);
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Fideicomiso de Ahorro, Subsidio y Credito para la Vivienda “Tu Casa”; Fideicomiso
del Fondo Nacional de Apoyo Economico a la Vivienda (Foxaevr); Fideicomiso
de Vivienda Rural; Fideicomiso de Adquisicion de Suelo apto para Vivienda;
Programa Habitat; programa de vivienda para el desarrollo de los pueblos y
comunidades indigenas; Sociedad Hipotecaria Federal; las SoroLes (aunque estos
dos ultimos son instituciones privadas por medio de los cuales se otorga la
vivienda), y alguno mas que se escapa. A estos habra que agregar los previstos
para el InronaviT, FovisssTe € ISSFAM.

La suma de estos programas, instituciones y fideicomisos para otorgar
vivienda, aun cuando tengan convenios suscritos entre ellos, existe el riesgo de que
se realicen dispendios y duplicidad de funciones administrativas'” pues, pensando
en un ejemplo, un indigena puede obtener un crédito via programa de desarrollo
de los pueblos y comunidades indigenas y a la vez obtenerlo via Inronavir. También
puede presentarse el caso del trabajador que no tiene informacion sobre el SAR, y al
cambiar de empleo, sunuevo patron le abra una cuenta nueva lo que podria duplicar
o mas las cuentas personales.

En la medida de lo posible deberian unificarse todos los programas de
vivienda a efecto de concentrar de mejor forma los recursos que atiendan a esta
necesidad social. Esta propuesta evitaria duplicidades, gastos de personal, distraccion
de la especifidad del gasto y mejoraria el control y la evaluacion del otorgamiento
de vivienda sin que exista dilapidacion innecesaria o sin atencion real al destino
especifico que es la satisfaccion de la vivienda social.

La diferenciacion de regimenes de seguridad social es necesaria y en este
sentido no se propone unificarlos pues seria ir contra un siglo de progreso social,
pero la consolidacion del regimen de vivienda traeria aparejada, desde nuestra
optica, un mejor desempefio en el otorgamiento de la vivienda social.

Tantos programas y fideicomisos parecen dispersar el presupuesto con
destino especifico para la vivienda (a esto habra que agregar que una gran parte del
monto total de los presupuestos del Gobierno Federal estan ya comprometidos,
dejando poco espacio de maniobra para acometer el beneficio de la vivienda), lo
que de forma contraria generaria mayor acumulacion de recursos para afrontar con
mayor rigor el problema de la vivienda. Con esto tambien se propiciaria un mejor

control y verificacion del cumplimiento de los objetivos de la vivienda social.
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Nortas

'Vid. Duverger, M. Hacienda publica. Traduccion de José Luis Ruiz Travesi, Barcelona. Bosch. 1968.
P. 178.

? Nos referimos concretamente a Mayer, O. Derecho administrativo alemdn, Tomo II, Buenos Aires,
Depalma, 1949, pp. 192-193, cuyo pensamiento sugeria que el gobierno estaba vinculado frente
a la representacion nacional, “por el Presupuesto fijado, de modo de no poder gastar los dineros
publicos en otra cosa y en sumas superiores a las que preve dicho Presupuesto, exactamente como si
se hubiera dado sobre esta base un consentimiento de impuestos”.

* Es lo que Harold Smith, ex director del Bureau of the Budget de Estados Unidos de Norteamérica,
considero como el principio de la libre apreciacion ejecutiva en cuanto al Presupuesto, el cual
significaba que “para lograr una gestion eficaz y econémica de las finanzas, es indispensable que se
conceda al Gobierno cierta amplitud en lo que se refiere a las tareas administrativas. La descripcion
detalladas de los programas a ejecutar deberfa tener un caracter orientador, sin que constituya una
limitacion juridica”, citado por COLM, G., “Proyeccion del Presupuesto, el Presupuesto del Estado,
El Plan Financiero y el Presupuesto de la economia nacional”, en la obra colectivaTratado de finanzas,
Tomo I, Buenos Aires, Editorial El Ateneo, 1961, pp. 232-233

*En el caso de la doctrina espafiola actidase a Menéndez Moreno, A. Derecho financiero y tributario,
Parte General, 5 ed., Lex Nova, 2004, p. 483; y a Martinez Lago, M. A. Manual de derecho
presupuestario, Madrid, CorLex, 1992, p. 62 y ss.

* Para estos efectos, constltese la paradigmatica Sentencia del Tribunal Constitucional espaiiol,
166/1998, que delimita, entre otras cosas, la preordenacion de los gastos publicos en el ambito de
las Entidades Locales.

¢ Dice el parrafo sexto del art. 13 LIF: “No se concentraran en la Tesorerfa de la Federacion los
ingresos provenientes de las aportaciones de seguridad social destinadas al Instituto Mexicano del
Seguro Social, al Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y al
Instituto de Seguridad Social de las Fuerzas Armadas Mexicanas, los que podran ser recaudados
por las oficinas de los propios Institutos y por las instituciones de créedito que autorice la Secretaria
de Hacienda y Crédito Publico, debiendo cumplirse con los requisitos contables establecidos y
reflejarse en la Cuenta de la Hacienda Publica Federal”Véase asimismo el art. 277 C, de la Ley del
Seguro Social.

" Veanse, entre otros, Tena Ramirez, F. Derecho constitucional mexicano, 10* ed., México, Porrta,
1970, pp. 23-24; y Gonzalez Avelar, M. El derecho habitacional de los trabajadores, México, Grupo
Politécnico Mexicano, A. C., 2002, P. 31.

¥ Cabe mencionar que la obligaciéon del Estado de proporcionar vivienda comoda e higiénica a

los trabajadores es una conquista universal de la Constitucion de 1917, que ni siquiera las leyes
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norteamericanas, belgas, o inglesas —por entonces las mas avanzadas de la materia— concedian
ninglin beneficio en este sentido. No es sino hasta 1970 que la Organizacion Internacional del Trabajo
reconoce esta obligacion Cfr. Barajas Montes de Oca, S., en la obra colectiva Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos. Comentada, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
1985. P 13.

°Fuente: pagina clectrénica de CoNarovr.

'” Asi lo prohibe el parrafo séptimo del art. 13 de la LIF 2006, que establece “Igualmente, no se
concentraran en la Tesoreria de la Federacion los ingresos provenientes de las aportaciones y de los
abonos retenidos a trabajadores por patrones para el Instituto del Fondo Nacional de laVivienda para
los Trabajadores.”

' Las aportaciones al SAR que hacen los patrones tienen las siguientes caracteristicas diferenciadoras:
1) se constituyen en depositos bancarios en cuentas abiertas a nombre de cada uno de sus respectivos
trabajadores, 2) éstos tienen derechos directos tanto sobre tales depositos comos sobre los intereses
que deben generar a su favor, como son los relativos al retiro total o parcial del saldo para su
disposicion o para la adquisicion de una pension vitalicia cuando se cumplan los plazos y condiciones
que la propia ley sefiala, 3) con cargo al saldo se tiene derecho a contratar un seguro de vida, y 4) el
derecho al saldo de los depositos se transmite a los beneficiarios del trabajador en caso de muerte.
Vid. Voz: “Aportaciones de seguridad social”, Carballo Balvanera, L., en el Diccionario juridico sobre
seguridad social, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994, p. 47

" Para el conocimiento de este tema constltese, de forma indicativa, la voz “Aportaciones de
Seguridad Social”, Carballo Balvanera, L., en el Diccionario juridico sobre seguridad social, Instituto
de Investigaciones Juridicas, UNAM, 1994, pp. 47-51L; y Briceno Ruiz, A. Derecho mexicano de los
seguros sociales, México, Harla, 1987, pp. 114-117

"* Cfr. Ruiz Moreno, A. G. Nuevo derecho de la seguridad social, 9* ed., México, Porrta, 2005, p. 255.

'* Entre las consecuencias de declarar fiscales a las aportaciones del art. 30 de la Ley del INFoNavrT,
estan las siguientes: a) es ineludible establecerlas, b) es ineludible pagarlas, ¢) su cumplimiento
extemporaneo trae aparejada la responsabilidad de pagar recargos, al tipo que la ley senale, d) la
infraccion a la ley que las establezca provoca la aplicacion de multas, e) si esta infraccion llega a
constituir un delito, la pena relativa es de caracter corporal, y f) el Estado las puede cobrar por la
fuerza; vid. Rodriguez Mejia, G., “Articulo 30”, en Ley del INFONAVIT comentada, coordinada por
Soberanes Fernandez, J. L. y Rios Estavillo, J. J., México, McGraw-Hill, 1996, p. 38.

"* El Infonavit realiza una amplia tarea fiscalizadora y de cobranza para evitar la evasion fiscal porque
esto signifca mayor recaudacion y por consecuencia una mas amplia proteccion a los miembros de la
sociedad recipentaria de los beneficios del seguro social que esta a su cargo. Cfr. Ruiz Moreno, A. G.
Nuevo derecho de la seguridad social, 9* ed., México, Porrta, 2005, p. 285.

" Tbid., p. 255
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'7Véase Ruiz Moreno, A. G. Nuevo derecho de la sequridad social, 9* ed., México, Porrta, 2005,
p- 110. No hay que olvidar, como dice este autor, que las labores que realiza el INFONAvVIT, son

complementarias a las realizadas por el IMSS en materia de vivienda.






DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL REINO
DE ESPANA EN MATERIA DE SEGURIDAD SOCIAL
(ANOS 2000 A 2006)

Jost MARia Pirez GOMEZ
INTRODUCCION

La presente ponencia tiene por objeto repasar la doctrina reciente del Tribunal
Constitucional espanol en materia de seguridad social. Sin embargo, parece conveniente
hacer una primera referencia al marco constitucional en el que se desenvuelve esta
institucion juridica en Espana y algunas de las lineas maestras de la doctrina del
Tribunal Constitucional previamente acordada sobre la materia, que nos permitan
entender mejor los criterios constitucionales que mas tarde analizaremos.

En los Gltimos tiempos, de manera fundamental, el Tribunal Constitucional
ha analizado el acceso a las prestaciones de seguridad social en términos de igualdad
y, por otra parte, los problemas de deslinde de competencias entre el Estado y las
comunidades autonomas que, en virtud del reparto competencial efectuado en la
propia Constitucion Espafiola, asumen de manera directa numerosos aspectos del
sistema de proteccion social espanol, de manera particular en lo que se refiere a las

prestaciones sanitarias y no contributivas.

EL MARCO CONSTITUCIONAL DE LA SEGURIDAD SOCIAL ESPANOLA
Y BREVE REFERENCIA A SU DESARROLLO DOCTRINAL POR
EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Sistema Espanol de Seguridad Social tiene un claro fundamento constitucional
en el articulo 41, donde con caracter general sehala que: “Los poderes publicos
mantendran un regimen publico de Seguridad Social para todos los ciudadanos,
que garantice la asistencia y prestaciones sociales suficientes ante situaciones de
necesidad, especialmente en caso de desempleo. La asistencia y prestaciones
complementarias seran libres”.

Asimismo, otros muchos preceptos hacen referencia a la institucion de
seguridad social. Asi, el articulo 25.2 relativo al derecho a la seguridad social de los

condenados en prision; el articulo 39.1 cuando establece que “Los poderes publicos
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aseguran la proteccion social, economica y juridica de la familia”. El derecho a la
proteccion de la salud, de forma tradicional intimamente unido a las instituciones
de seguridad social, se encuentra recogido en el articulo 43 de la Constitucion.
Asimismo, el articulo 49 se refiere a la proteccion social de los minusvalidos al

sefalar que:

Los poderes publicos realizaran una politica de prevision,
tratamiento, rehabilitacion e integracion de los disminuidos fisicos,
sensoriales y psiquicos, a los que prestaran la atencion especializada
que requieran y los ampararan especialmente para el disfrute de los

derechos que este Titulo otorga a todos los ciudadanos.

Finalmente, el articulo 50 de la Constitucion Espafiola, refiriendose a la
proteccion de las personas mayores, les garantiza una suficiencia economica en los

siguientes términos:

“Los poderes ptblicos garantizaran, mediante pensiones adecuadas
y periodicamente actualizadas, la suficiencia economica a los
ciudadanos durante la tercera edad. Asimismo, y con independencia
de las obligaciones familiares, promoveran su bienestar mediante
un sistema de servicios sociales que atenderan sus problemas

especificos de salud, vivienda, cultura y ocio”.

Con excepcion del articulo 29.1, el resto de los citados preceptos tienen el
caracter de Principios Rectores de la politica social y economica (Capitulo 111 del
Titulo Primero de la Constitucion Espanola) Se trata por tanto, de unos preceptos
que no se consideran merecedores de la proteccion reforzada, quedando, como
seniala Vidal Gil', el valor de estos principios rectores contenidos en el Capitulo III
del Titulo I; queda matizado en el articulo 53.3 del texto constitucional que por no
tener la condicion de derechos fundamentales, no son oponibles frente al Estado
con base en la mera declaracion constitucional.

Siguiendo a este autor, su configuraci()n como principios rectores y su
defectuosa proteccion por medio del articulo 53.3 confirma la impresion de que en
la constitucion existen derechos civiles y politicos intangibles para el legislador y

unos principios (ni siquiera derechos), rectores de la politica social y economica que
p P q ) P y q
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informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes
publicos pero que solo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de acuerdo
con lo que dispongan las leyes que los desarrollen. En efecto, dentro del capitulo III
cabe distinguir cuatro aspectos: a) principios generales como los articulos 40. 1y
42; b) mandatos especificos como los del art. 39.2 (igualdad de los hijos ante la Ley)
y 41, (mantenimiento de un régimen de seguridad social); ¢) normas que requieren
un desarrollo ulterior como el art. 39.3 (investigacion de la paternidad) y el 45.3
(proteccion penal del medio ambiente), y d) derechos expresamente reconocidos
como en el art. 43. 1 (se reconoce el derecho a la proteccion de la salud). Por
consiguiente, las previsiones del capitulo Il no pueden invocarse directamente ante
los Tribunales y no solo porque lo prohibe el art. 53.3 sino también porque algunas
de ellas no reconocen ninguna garantia o derecho concreto; si es cierto que en el
Titulo I hay algo mas que derechos, es ain mas cierto que en el capitulo Il apenas hay
derechos; lo cual con ser cierto, no exime, como senala el TC, a los poderes publicos
de concretar en forma de derechos los principios enunciados, cumpliendo con el
caracter de norma juridica directa e inmediatamente aplicable de la Constitucion
que vincula a los jueces y tribunales (articulo 5. 1 LOPJ) y como sefialan Alonso
OleaY Tortuero Plaza’, “configuran una actuacion prestacional positiva incoercible
directamente precisada de la concrecion por el desarrollo del derecho objetivo
tipica de este tipo de derechos en nuestra cultura, aunque su violacion cruda es
inconstitucional”.

Si se prescinde de formulaciones genéricas, lo que resulta del texto
constitucional es fundamentalmente lo que recogen sus articulos 41 y 50 antes
citados. El primero de esos preceptos garantiza, en lo que aqui nos interesa, el
mantenimiento por los poderes publicos de un regimen publico de seguridad social
para todos los ciudadanos que garantice la asistencia y prestaciones suficientes en
situaciones de necesidad. El segundo establece que los poderes publicos garantizaran
mediante pensiones adecuadas y periodicamente actualizadas la suficiencia
economica a los ciudadanos de la tercera edad.

Sin embargo, entrando en la doctrina del Tribunal Constitucional, estos
preceptos no comportan una limitacion a los modelos posibles de seguridad social,
como ha senalado en sus sentencias el Tribunal Constitucional, asi STC n® 206/1997
y 66/98. De acuerdo con ellas, la Constitucion no impone un modelo tnico, sino
que consagra la «garantia institucional del sistema de seguridad social en cuanto

implica el obligado respeto a los rasgos que la hacen reconocible; el estado actual
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de la conciencia social lleva aparejado el caracter publico del mencionado sistema
que impide que se pongan en cuestion los rasgos estructurales de la institucion de
seguridad social» (STC n° 37/94); para el Tribunal, «resulta claro que la nocion
seguridad social no puede predicarse de instituciones protectoras cuyo origen, tanto
como la extension de la accion tutelar que dispensan descansa en la autonomia de
la voluntad» (k.. 5°); por eso rechaza que «los planes de pensiones que han surgido
precisamente como reaccion frente a la crisis de que adolecen el modelo tradicional
de seguridad social y el mutualismo como sistema de seguridad social, asi como
la insuficiencia del aseguramiento individual de caracter privado, compartan los
rasgos que caracterizan al mutualismo libre o las mutualidades no integradas en el
sistema de seguridad social, cuya especifica finalidad es la proteccion social privada
y voluntaria, donde falta ademas la solidaridad intergeneracional tipica de aquellas
instituciones» (.J. 6°), hasta el punto que las mutualidades que ejercen el seguro de
caracter distinto al de prevision social han quedado tradicionalmente excluidas de
la regulacion propia de aquellas.

En este sentido, otro pronunciamiento clasico de nuestro Tribunal
Constitucional se refiere al posible conflicto entre los derechos individuales y los
objetivos economicos y sociales de la colectividad. Efectivamente la STC n® 134/87
analiza el problema de la configuracion de los derechos como manifestacion del
interes individual y el bien comun, y senala que los derechos individuales no son
siempre triunfos frente a la mayoria, pero tampoco se pueden sacrificar sin mas a
la consecucion de los intereses colectivos. El Tribunal sienta un equilibrio entre
las exigencias del derecho individual y el principio de solidaridad que define, no
solo como la superacion del prejuicio egoista, sino como el inevitable sacrificio
en los intereses individuales y egoistas que lleva racionalmente a actuar en contra
de nuestro propio interés y en beneficio del interées, en este caso superior, que
exige una limitacion de los derechos individuales, teniendo en cuenta ademas la
insoslayable dimension de igualdad y solidaridad que conlleva la redistribucion de
bienes escasos.

LaSTCn®134/1987 queresuelvedistintas cuestionesdeinconstitucionalidad
respecto al art. 51 de la Ley de Presupuestos del Estado del 28 de diciembre de
1983 en cuanto fijaba el limite de 187.950 pesetas para las pensiones concurrentes,
reiterada por la sentencia 100/90, es de importancia capital porque rechaza que
la politica de pensiones dominante del sistema de seguridad social publica, pueda

ser asimilada a un contrato de naturaleza privada de caracter mercantil orientado
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Unica y exclusivamente por el interés no menos egoista y legitimo de las partes.
La Constitucion rechaza el modelo bismarckiano o de solidaridad débil inherente
al contrato de seguro mercantil y privado presidido por la logica del intercambio
conmutativo propia del do ut des que solo y exclusivamente tiene en cuenta la
solidaridad ex post. Asi, lo declara el TC en el £.j. 4°: «el primer grupo de supuestos
de inconstitucionalidad se basa fundamentalmente en que el art. 51 cuestionado,
al imponer un limite a las pensiones iniciales de jubilacion de la seguridad social,
vulnera derechos subjetivos de los pensionistas. Estos derechos, en efecto, se
habrian adquirido en virtud de las cotizaciones pagadas en su momento. A partir de
esta premisa entiende el TCT que el art. 51 viola en ese punto aquellos derechos, es
discriminatoria, retroactiva, vulnera la seguridad juridica y el principio de igualdad,
lesiona el derecho de propiedad, supone una expropiacion sin indemnizacion y dana
a los particulares en sus derechos y sus bienes. Por ello, resultarian vulnerados los
articulos 9. 3, 14 y 33 de la Constitucion. No es necesario, sin embargo, examinar
con detalle esta larga serie de alegadas inconstitucionalidades, porque el supuesto
en que se basan, que es, como se ha dicho, la existencia de un derecho subjetivo a
una pension de cuantia determinada nacida del hecho de haber cotizado, no puede
ser aceptada. No parece necesario recordar una vez mas lo que este Tribunal ha
reiterado a partir de su STC n° 27/1981, del 20 de junio, respecto al tratamiento
constitucional de los derechos adquiridos. Basta referirse a lo que también ha
declarado este Tribunal (SS.TC 103/1983 del 23 de noviembre y 121/1983 del 15
de diciembre) sobre la relacion entre cotizacion y pension en la seguridad social.
ElTribunal Constitucional ha senalado en esas sentencias que existe sin duda cierta
correspondencia entre cotizacion y prestacion, que ni es estrictamente matematica
ni puede equipararse con la que deriva de una relacion contractual, como ocurre
en el seguro privado. El regimen de prestaciones de la seguridad social no es, en
efecto, un regimen contractual, del que lo diferencian radicalmente las notas de
universalidad, obligatoriedad y uniformidad. Se trata de un regimen legal que tiene
como limites, entre otros, el respeto al principio de igualdad, la prohibicion de la
arbitrariedad y del derecho a la asistencia y a prestaciones sociales suficientes para
situaciones de necesidad que la Constitucion garantiza en su articulo 41, situaciones,
que aqui no podrian alegarse, dada la cuantia de las pensiones afectadas. Por ello y
sin negar, que como ya se dijo en la citada STC n® 121/1983, el regimen de la
seguridad social se asienta en alguna medida en el principio contributivo, conviene

tener en cuenta que la relacion entre cotizacion y prestacion que se da en unarelacion
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contractual no puede trasladarse en forma automatica al régimen legal de la seguridad
social. De un lado, porque la conexion inmediata y directa entre la cotizacion y la
pension propia del regimen contractual no existe en el regimen general de la seguridad
social, en que las prestaciones a las que el asegurado tiene derecho son diversas (por
ejemplo, asistencia sanitaria, jubilacion, viudedad), sin que de la limitacion o reduccion
de una de ellas pueda concluirse que se haya producido una privacion de derechos si
el bloque de derechos y prestaciones del asegurado se mantiene en su conjunto. Por
otra parte, la relacion entre el asegurado y la empresa aseguradora propia del régimen
contractual desaparece en el regimen legal de la seguridad social, donde las empresas o
entidades para las que se trabaja y el mismo Estado participan junto a los contratantes
con aportaciones que resultan determinantes de la cuantia de la pension. De todo ello,
resulta que los afiliados a la seguridad social no ostentan un derecho subjetivo a una
cuantia determinada de las pensiones futuras, es decir, de las pensiones respecto a las
cuales no se ha producido el hecho que las causa. Por tanto, la norma cuestionada, en
cuanto limita el importe de las pensiones causadas durante el afio 1984 a un maximo
determinado, no invade derechos subjetivos de los interesados, por lo que no incurre

en los motivos de inconstitucionalidad alegados en este aspecto por el TCT».

LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD ANTE LA LEY Y DE NO

DISCRIMINACION ANTE LAS PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

Durante los ultimos afios, parece que los perfiles constitucionales de nuestro sistema
de seguridad social se encuentran definidos en sus lineas mas importantes, quedando
por definir algunos aspectos que se le plantean por los particulares en via de amparo
acerca de la aplicacion del principio de no discriminacion a la hora de acceder a las
prestaciones de seguridad social.

El Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse sobre estos

aspectos en las siguientes sentencias:

STC 197/2003, DEL 30 DE OCTUBRE,
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 1836/1997

Esta sentencia, STC 197/2003, del 30 de octubre, cuya doctrina se siguio después en
la STC 78/2004, del 29 de abril, desestima las cuestiones de inconstitucionalidad
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interpuestas en relacion con el art. 143.2 LGSS, el cual establece una limitacion
para la revision de las situaciones de invalidez permanente ya declaradas cuando
la persona ya haya superado los 65 anos de edad, es decir, la edad de jubilacion.

La norma cuya constitucionalidad se cuestiona es la contenida en el
parrafo primero del articulo 143.2 del Real Decreto Legislativo 1/1994, del 20 de
junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social (LGSS), en la redaccion derivada de lo dispuesto por el art. 34.2 de la Ley
42/1994, del 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y de orden
social. Su tenor literal es el siguiente: “Toda resolucion, inicial o de revision, por
la que se reconozca el derecho a las prestaciones de invalidez permanente, en
cualquiera de sus grados, hara constar necesariamente el plazo a partir del cual se
podra instar la revision por agravacion o mejoria del estado invalidante, en tanto
que el incapacitado no haya cumplido la edad minima establecida en el articulo
161 de esta Ley, para acceder al derecho a la pension de jubilacion. Este plazo sera
vinculante para todos los sujetos que puedan promover la revision”. Por su parte,
el art. 161.1 a) LGSS establece que “tendran derecho a la pension de jubilacion, en
su modalidad contributiva, las personas incluidas en este Regimen General que...
retnan las siguientes condiciones: ...haber cumplido sesenta y cinco anos de edad”.

Respecto a la misma es necesario sehalar que el precepto objeto de
litigio ha sido modificado posteriormente por medio de la Ley 52/2003, del 10
de diciembre, de disposiciones especificas en materia de seguridad social. Sin
embargo, la doctrina sentada por el Tribunal en el presente caso tiene relevancia
pues va a reiterarse en otros recursos que se planteen ante el Alto Tribunal.

La STC 197/2003, del 30 de octubre (RTC 2003\197), en su fundamento
juridico 3°, establece que «el art. 41 CE convierte a la seguridad social en una
funcion estatal en la que pasa a ocupar una posicion decisiva el remedio de
situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas
teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexion con las
circunstancias economicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de
diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando
la importancia relativa de las situaciones de necesidad por satisfacer, regule, en
atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones
por efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento (STC
65/1987). Los articulos 41 y 50 CE no se constrifien al establecimiento de un

unico sistema prestacional fundado en principios idénticos, ni a la regulacion de



264 Reflexiones sobre la financiacion de la seguridad social

los mismos requisitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes del
nacimiento del derecho (STC 114/1987). La identidad en el nivel de proteccion de
todos los ciudadanos podra constituir algo deseable desde el punto de vista social;
pero cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes, cada uno
con su propia normativa, no constituye un imperativo juridico (SSTC 103/1984 y
27/1988), ni vulnera el principio de igualdad (STC 77/1995, de 20 de mayo, F. 4)».

Y atendiendo a elemento esencial en el que se basa el diferente trato, que

es la edad, se afirma en el FJ 5°:

“En materia de seguridad social puede la edad suponer un criterio de
distincion que responda a razones objetivas y razonables” (STC 184/1993, del
31 de mayo, F] 3) y admitiendo la viabilidad de la fijacion de una edad concreta
como limite para los derechos de los beneficiarios “probablemente atendiendo
a condicionamientos financieros” (STC 137/1987, del 22 de julio, FJ 3), hemos
de concluir que el doble y diferenciado marco legal de proteccion para la vejez
y la invalidez obedece a criterios objetivos y razonables, seglin criterios de valor
generalmente aceptados, sin que las consecuencias que derivan de esa diferenciacion
produzcan resultados desproporcionados a la vista de la finalidad perseguida.
Y es que, en definitiva, las situaciones de vejez y las de invalidez son distintas “por
lo que en principio pueden recibir tratamiento legal particularmente si se tiene en
cuenta el amplio margen de decision que tiene el legislador en la configuracion del
sistema de la seguridad social (SSTC 65/1987, F] 17, 134/1987,F] 5,y 97/1990,
FJ 3)”(STC 116/1991, del 23 de mayo, FJ 3).

STC 253/2004, DEL 22 DE DICIEMBRE (PLENO)
CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD 2045/1998

Esta sentencia resuelve una cuestion de inconstitucionalidad promovida por el
Juzgado de lo Social nim. 1 de Pontevedra, en relacion con el parrafo segundo del
art. 12.4 de texto refundido del Estatuto de losTrabajadores, en la redaccion original
del RDLeg, 1/1995, del 24 marzo, por el que se aprueba que en las modalidades
del contrato de trabajo a tiempo parcial, para la determinacion de periodos de
cotizacion de las prestaciones de seguridad social se realiza con base en el computo
exclusivo de las horas trabajadas, dandose un diferente trato de comparacion con

los trabajadores de tiempo completo y planteandose la vulneracion del principio
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de igualdad en la Ley y la consiguiente inconstitucionalidad y nulidad del precepto
impugnado en cuanto establece que para determinar los periodos de cotizacion de
las prestaciones de la seguridad social (y por tanto los periodos de carencia), incluida
la proteccion por desempleo, se computaran exclusivamente las horas trabajadas.
La sentencia estima la cuestion de inconstitucionalidad respecto del
precepto impugnado. Para ello, el Tribunal Constitucional retoma sus tesis clasicas
en materia de aplicacion del principio de igualdad, refiriendose a su propia doctrina

, .
en estos terminos:

“...es oportuno recordar el concreto alcance de la matizada doctrina
de este Tribunal sobre el derecho alaigualdad en la Ley (art. 14 CE),
cuyos rasgos esenciales resume nuestra STC 76/1990, del 26 de
abril, F. 4 a): «a) no toda desigualdad de trato en la Ley supone una
infraccion del art. 14 de la Constitucion, sino que dicha infraccion la
produce solo aquella desigualdad que introduce una diferencia entre
situaciones que pueden considerarse iguales y que carece de una
justificacion objetiva y razonable; b) el principio de igualdad exige
que a iguales supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias
juridicas, debiendo considerarse iguales dos supuestos de hecho
cuando la utilizacion o introduccion de elementos diferenciadores
sea arbitraria o carezca de fundamento racional; c) el principio de
igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato, sino
soloaquellasdesigualdades queresultenartificiosas oinjustificadaspor
no estar fundadas en criterios objetivos suficientemente razonables
de acuerdo con criterios o juicios de valor generalmente aceptados;
d) por tltimo, para que la diferenciacion resulte constitucionalmente
licita no basta con que lo sea el fin que con ella se persigue, sino
que es indispensable ademas que las consecuencias juridicas
que resultan de tal distincion sean adecuadas y proporcionadas a
dicho fin, de manera que la relacion entre la medida adoptada,
el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
superen un juicio de proporcionalidad en sede constitucional,

evitando resultados especialmente gravosos o desmedidosy.

En el mismo sentido la STC 181/2000, del 29 de junio, F. 10, tras
recordar (con cita de la STC 144/1988, del 12 de julio, F. 1) que el
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principio de igualdad prohibe al legislador «configurar los supuestos
de hecho de lanorma de modo tal que se dé trato distinto a personas
que, desde todos los puntos de vista legitimamente adoptables, se
encuentran en lamisma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo
que se otorgue relevancia juridica a circunstancias que, o bien no
pueden ser jamas tomadas en consideracion por prohibirlo asi
expresamente la propia Constitucion, o bien no guardan relacion
alguna con el sentido de la regulacion que, al incluirlas, incurre
en arbitrariedad y es por eso discriminatoriax», sefiala que «para
llevar a cabo esa labor fiscalizadora de la Ley desde la indicada
perspectiva del derecho de igualdad, este Tribunal ha recurrido en
ocasiones a canones complementarios de enjuiciamiento, como lo
es el de exigir que exista una justificacion objetiva y razonable de la
diferencia (SSTC75/1983,del 3 deagosto, 150/1991, del 4 de julio
y 222/1992, del 11 de diciembre, entre otras muchas) y a pautas
de general aplicacion al legislador de los derechos fundamentales,
como las que se derivan del principio de proporcionalidad y, mas
in extenso, de la necesaria adecuacion entre las medidas adoptadas
y los fines perseguidos».

Ahora bien, continta advirtiendo la citada STC 181/2000, «lo
propio del juicio de igualdad es que ha de constatarse siempre
mediante un criterio de caracter relacional que, cuando se proyecta
sobre el legislador requiere —como presupuesto obligado— la
previa comprobacion de que, como consecuencia de la medida
legislativa impugnada, se ha introducido directa o indirectamente
una diferencia de trato entre personas. Solo verificado este primer
presupuesto se determinara la licitud constitucional o no de la
diferencia contenida en la norma. Por idéntica razon, cuando la
norma enjuiciada no produzca esa imprescindible diversidad de
trato entre los ciudadanos, estableciendo una distincion perjudicial
en la posicion juridica de unos respecto de la de otros, es del todo
innecesario continuar con el examen de la Ley desde la optica del
principio de igualdad. La medida legislativa podra, en su caso, ser

contraria al principio de interdiccion de la arbitrariedad (art. 9.3
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CE), mas nunca podra estimarse vulnerado el derecho a la igualdad
ex art. 14 CE».

En resumen, el principio de igualdad no solo exige que la diferencia
de trato resulte objetivamente justificada y razonable, sino tambien
que esa diferenciacion supere un juicio de proporcionalidad en sede
constitucional sobre la relacion existente entre la medida adoptada,
el resultado producido y la finalidad pretendida (SSTC 22/1981,
del 2 de julio, FF. 3 y 9; 49/1982, del 14 de julio, F. 2; 2/1983,
del 24 de enero, F. 4; 23/1984, del 20 de febrero, F. 6;209/1987,
del 22 de diciembre, F. 3; 209/1988, del 10 de noviembre, F. 6;
20/1991, del 31 de enero, F. 2; 110/1993, del 25 de marzo, F. 6;
177/1993, del 31 de mayo, F. 2; 340/1993, del 16 de noviembre,
F.4;117/1998, del 2 de junio, F. 8;y 200/2001, del 4 de octubre,
F. 4)”.

Partiendo de este criterio, el Alto Tribunal considera que, si bien no
resulta contrario al art. 14 CE, en aras al principio contributivo, que el trabajo
de tiempo parcial conlleve una pension de cuantia proporcionalmente inferior a la
de un trabajador de tiempo completo. En la medida en que el contrato de tiempo
parcial supone un esfuerzo contributivo menor (como consecuencia del inferior
salario percibido) que en el caso del contrato a jornada completa, es razonable y
proporcionado que las bases reguladoras de las prestaciones de seguridad social se
calculen en funcion de las cotizaciones efectivamente realizadas, lo cual determinara
una prestacion mas reducida que si todo el tiempo trabajado (y cotizado) hubiera
sido a tiempo completo, al resultar la cuantia de la prestacion de la aplicacion de
determinado porcentaje sobre la base reguladora.

Sin embargo, a la hora de determinar el periodo de carencia, sobre todo en
prestaciones largas, la cuestion debe contemplarse con un enfoque distinto. As, el

Tribunal Constitucional sefiala:

“Ahora bien, la aplicacion del criterio de proporcionalidad
estricta a los contratos a tiempo parcial a efectos del computo
de los periodos de carencia necesarios para causar derecho a las
prestaciones conduce a un resultado claramente desproporcionado,

pues dificulta injustificadamente el acceso de los trabajadores de
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tiempo parcial a la proteccion social, al exigir a estos trabajadores
unos periodos de actividad mas extensos para reunir el requisito de
carencia. De este modo no solo se obtiene una pension de cuantia
inferior cuando en la vida laboral existen periodos de trabajo a
tiempo parcial (lo cual, se insiste, es constitucionalmente legitimo
por responder al menor esfuerzo contributivo realizado), sino que
se dificulta el acceso mismo a la prestacion, al exigir un mayor
numero de dias trabajados para acreditar el periodo de carencia
requerido en cada caso, lo que resulta especialmente gravoso o
desmedido en el caso de trabajadores con extensos lapsos de vida
laboral en situacion de contrato a tiempo parcial y en relacion con
las prestaciones que exigen periodos de cotizacion elevados, como
sucede con la prestacion de invalidez que se discute en el proceso

de origen de la presente cuestion”. (F] 6°)

En cierto modo, la interpretacion del Tribunal era compartida por
el legislador que fue evolucionando la regulacion en la materia adecuandose de
manera espontanea de tal forma que, al tiempo de dictarse la sentencia decretando
la inconstitucionalidad de este precepto ya lo habia reformado al introducir, por
medio del Real Decreto-ley 15/1998, del 27 de noviembre, medidas urgentes para
la mejora del mercado de trabajo en relacion con el trabajo de tiempo parcial y el
fomento de su estabilidad, dictado en el marco del Acuerdo del 13 de noviembre
de 1998, sobre trabajo parcial y fomento de su estabilidad, el que ha introducido
importantes novedades en materia de proteccion social de los trabajadores de tiempo
parcial, entre ellas la atenuacion del principio de proporcionalidad en cuanto al
computo del periodo de carencia. En efecto, el referido acuerdo fijo (ademas de
otras previsiones que no vienen ahora al caso) tres objetivos generales para la accion
normativa: facilitar el acceso efectivo a las prestaciones, mantener el principio de
contributividad y adecuar el principio de proporcionalidad. Concretamente en el
aspecto, que aqui interesa, del computo del tiempo trabajado a tiempo parcial a efectos
de los periodos de cotizacion exigidos para tener derecho a prestaciones de seguridad
social, la nueva regulacion mantiene el principio del computo exclusivo de las horas
efectivamente trabajadas para determinar los periodos de cotizacion exigidos, pero
atenuado mediante diversas reglas correctoras, con la finalidad de facilitar el acceso a

la proteccion de la seguridad social a los trabajadores a tiempo parcial.
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Asi, se fija con caracter general un concepto de dia teorico de cotizacion,
equivalente a cinco horas diarias de trabajo efectivo, o mil ochocientas veintiseis
horas anuales (esto es, la duracion maxima de la jornada anual segan el art. 34.1
LET, excluidas las horas extraordinarias), de suerte que para acreditar los periodos de
cotizacion necesarios para causar derecho a las prestaciones de jubilacion, incapacidad
permanente, muerte y supervivencia, incapacidad temporal y maternidad, se computan
las cotizaciones efectuadas en funcion de las horas trabajadas, pero calculando su
equivalencia en dias teoricos de cotizacion, segiin ha quedado expuesto.

En segundo lugar, para tener derecho a las prestaciones de jubilacion e
invalidez permanente se introduce una regla especifica correctora, que consiste en un
coeficiente multiplicador del 1,5 que, aplicado sobre los dias teoricos de cotizacion,
calculados conforme a la regla precedente, los aumenta facilitando asi el acceso a la
proteccion, precisandose que en ningtin caso podra computarse un numero de dias
cotizados superior al que corresponderia de haberse realizado la prestacion laboral a
tiempo completo.

Por su parte, el Real Decreto 144/1999, del 29 de enero, afadi6 una regla
especial sobre el incremento proporcional de periodo inmediatamente anterior
a la fecha del hecho causante en el que se ha de reunir la cotizacion minima para
tener derecho a las prestaciones de muerte y supervivencia, incapacidad temporal
y maternidad, para facilitar su cumplimiento cuando las cotizaciones derivan de

contratos de tiempo parcial.

STC 88/2004, DEL 18 DE ABRIL. RECURSO DE AMPARO

En esta sentencia, se estudia el diferente tratamiento que se da a la hora de afiliar
en el Régimen General o en el Régimen Especial de Autonomos, seglin se trate de
sacerdotes o de religiosos. Abordando el mismo desde la optica de si esta diferencia
de trato vulnera el articulo 14 de la Constitucion Espanola.

Se trata de un recurso de amparo de una religiosa formula partiendo de
un proceso ante la jurisdiccion social en materia de pension de jubilacion. Asi, la
demandante de amparo recurre a la Sentencia del 28 de febrero de 2001 de la
Sala de lo Social del Tribunal Supremo, que estimo el recurso de casacion para la
unificacion de doctrina interpuesto por el Instituto Nacional de la Seguridad Social

(1nss) contra la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
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Navarra , por la que se resolvia el recurso de suplicacion interpuesto por la misma
parte frente a la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Social nim. 1 de Navarra, en
autos num. 299/99, seguidos a instancia de la demandante frente al 1Nss en materia
de pension de jubilacion, anulando y casando la citada resolucion, revocando la
Sentencia de instancia y absolviendo al iNss de la demanda interpuesta.

Estimaba la recurrente que la citada Sentencia quebrantaba el principio de
igualdad efectiva, en cuanto consentia una situacion discriminatoria para ella, ya
que, por el hecho de estar asimilada al regimen especial de la seguridad social de
trabajadores por cuenta propia o autonomos (RETA), veia disminuidos sus derechos
respecto de los sacerdotes, que, al ser asimilados al Regimen General, no tienen
limitacion retroactiva de la ficcion de cotizaciones que concede el Real Decreto
487/1998, sin que existieran razones objetivas que justifiquen dicha diferencia
de trato.

Sin embargo, en este caso el Tribunal Constitucional no considera que
se haya producido una discriminacion merecedora de amparo, en funcion de las
diversas circunstancias que pueden condicionar la adscripcion de cada colectivo a
un régimen general o especial de seguridad social. Aprovecharemos este espacio
para realizar unas interesantes consideraciones sobre esta cuestion. Asi, senala el

Tribunal:

A la vista del término de comparacion que ante esta jurisdiccion
constitucional propone la demandante de amparo resulta preciso
recordar que no son términos homogéneos de comparacion, a
efectos de lo dispuesto en el art. 14 CE, regimenes de la seguridad
social distintos (SSTC 103/1984, del 12 de noviembre, F. 4;
17371988, del 3 de octubre, F. 2; 184/1993, del 31 de mayo, F.
2). El art. 14 CE no alcanza a corregir las desigualdades existentes
entre los diversos regimenes que integran la seguridad social,
pues la articulacion de los mismos se justifica en las peculiaridades
socioeconomicas o productivas que estan presentes. En efecto,
«las diferencias de trato que se producen por aplicacion de
regimenes juridicos distintos encuentran justificacion en el distinto
ambito objetivo y subjetivo que cada uno de ellos regula y, por

tanto, también, en principio, la pertenencia a ordenes normativas



Doctrina del Tribunal Constitucional del Reino de Espafia

distintas constituye, por si misma, causa justificativa de la diferencia
de trato» (STC 39/1992, del 30 de marzo, F. 8). Por lo demas,
hemos sehalado también que la consideracion de los términos
comparativos habria de hacerse en todo caso en su conjunto y no
por las consecuencias individualizadas, mas o menos beneficiosas,
que en cada caso tenga la aplicacion de uno y otro regimen (ATC
42/1990, del 29 de enero, E. 2).

Como ya dijimos en el ATC 1379/1987, del 9 de diciembre
(F. 2), un problema de diferenciacion del regimen juridico que
a efectos de seguridad social existe entre los trabajadores por
cuenta ajena y los trabajadores autonomos solo podria discutirse,
desde la perspectiva del principio de igualdad, poniendo en
cuestion los contenidos diversos de las normas que en uno y otro
regimen —general y especial- se incardinan, sino el principio
mismo de articulacion de la materia entre un régimen general y
diversos regimenes especiales [apartados a) y b) del articulo 9.1
del texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social. Tal
controversia sobre uno de los principios estructurales a partir de
los que hoy se organiza nuestro sistema de seguridad social no
es, sin perjuicio de otras consideraciones, admisible teniendo en
cuenta que la diversificacion entre regimenes general y especiales
de la seguridad social —se valore del modo que sea en términos de
politica legislativa— se ha introducido por el legislador sin proceder
a diferenciar entre lo que antes de su accion estaba sujeto a un
hipotetico régimen comun, sino ordenando de modo peculiar
situaciones juridicamente diversas y relativas, en este caso, al tipo
de actividad laboral desarrollada por los afiliados al sistema (trabajo
por cuenta ajena o autéonomo).

La identidad en el nivel de proteccion de todos los ciudadanos
puede ser un objetivo deseable desde el punto de vista social, pero
cuando las prestaciones derivan de distintos sistemas o regimenes,
cada uno con su propia normativa, no constituye un imperativo
constitucional (SSTC 103/1984, del 12 de noviembre, F. 4; y
27/1988, del 23 de febrero, E. 5). Aunque existe una tendencia

en el plano legal a la equiparacion de los distintos regimenes que
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integran el sistema de la seguridad social, corresponde al propio

legislador llevar a cabo la culminacion de este proceso, en el

que el Tribunal Constitucional no debe interferir con decisiones

singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio economico

financiero del conjunto de la institucion, salvo que la diferencia

de tratamiento controvertida esté desprovista de toda justificacion

objetiva y razonable (STC 38/1995, del 13 de febrero, F. 2).

Asi pues, el Tribunal Constitucional concluye que en el presente caso,
la diferenciacion efectuada en su dia por el legislador entre los sacerdotes y los
religiosos y religiosas a efectos de su integracion en el sistema de la seguridad social
aparece justificada por la diferente actividad desarrollada por uno y otros, lo que no

vulnera el derecho fundamental cuestionado.

STC 95/2000, DEL 10 DE ABRIL,

RECURSO DE AMPARO 3477/1996

Establece el criterio de que los extranjeros gozan en nuestro pais de aquellos
derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y que resultan imprescindibles
para la dignidad humana en condiciones plenamente equiparables a los espanoles.
En particular del derecho a percibir asistencia sanitaria.

Se trata de una sentencia dictada en un recurso de amparo contra Sentencia
del 9 julio 1996, de la Sala de lo Social del TS] de Madrid que, en suplicacion (;DE
SUPLICAR?), estim6 el recurso interpuesto por el 1Nss, en asunto sobre concesion
del beneficio de asistencia sanitaria a una ciudadana rumana que convivia con el
recurrente.

Efectivamente, conforme al relato de los hechos, el recurrente en amparo
convivia con una ciudadana de nacionalidad rumana y sin ingresos propios, con la
que en el ano 1993 habia tenido una hija, constando notarialmente el compromiso
del recurrente de mantener economicamente a ambas y hacerse cargo de los gastos
de estancia y eventual retorno a su pats, asi como de aquellos otros que se pudieran
ocasionar por enfermedad, accidente o causa fortuita. El recurrente, que era titular del
derecho a asistencia sanitaria de la seguridad social, solicit6 incluir como beneficiarios
del mismo a la ciudadana rumana y a su hija, peticion que fue denegada por resolucion
de la Direccion Provincial del Instituto Nacional de la Seguridad Social (1nss). La

negativa de la entidad gestora se fundo en la circunstancia de no poder considerar a



Doctrina del Tribunal Constitucional del Reino de Espafia 273

la conviviente como extranjera residente, al no poseer la correspondiente tarjeta de
autorizacion conforme a lo establecido en el art. 13.4 de la Ley Organica 7/1985, del 1
de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana (en adelante, LOEX),
a la sazon vigente. Contra esta resolucion, el demandante interpuso reclamacion previa
Y, posteriormente, inicio el procedimiento judicial que ha dado lugar al recurso de
amparo que ahora comentamos. La ciudadana rumana, si bien se le habia denegado
en via administrativa la residencia legal en Espana que habia solicitado, existiendo un
recurso contencioso-administrativo pendiente de resolucion cuando se planteo esta
cuestion.

Tras una sentencia del Juez de lo Social, en la que inicialmente se reconocia
el derecho de la mujer a la asistencia sanitaria, sin embargo, el Tribunal Superior de
Justicia estimo el recurso presentado por el 1Nss, al considerar que en base al principio
de jerarquia normativa, solo se consideran extranjeros residentes en Espana las personas
que cuentan con permiso de residencia, condicion que no ocurre con la companera del
demandante, desconociendo las circunstancias que concurrian en la tramitacion del
citado permiso.

El Tribunal Constitucional aborda el problema partiendo de recordar a estos
efectos que la jurisprudencia de este Tribunal ha venido definiendo el alcance de la
proyeccion del principio de igualdad y no discriminacion sobre los derechos y libertades
de los extranjeros, a los que se refiere el art. 13.1 CE. En este sentido, sostiene que:

“...como declaramos en dicha Sentencia y hemos reiterado en las

SSTC 99/1985, del 30 de septiembre (RTC 1985\99), y 130/1995,

del 11 de septiembre (RTC 1995\130), los extranjeros gozan en

nuestro pais, en condiciones plenamente equiparables a los espafioles,

de aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto que

resultan imprescindibles para la garantia de la dignidad humana

(art. 10.1 CE); por contra, no es posible el acceso a otro tipo de

derechos (como los reconocidos en el art. 23 CE, seglin dispone el

art. 13.2 y con la salvedad que contiene) y, finalmente, existe un

tercer grupo integrado por aquellos derechos de los que podran

ser titulares en la medida y condiciones que se establezcan en los

Tratados y Leyes, siendo admisible en tal caso que se fijen diferencias

respecto a los nacionales”.

“Pues bien, en lo que se refiere al supuesto que nos ocupa, es

preciso advertir que tanto el mantenimiento del sistema publico de
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seguridad social (art. 41 CE) como el reconocimiento del derecho
a la salud (art. 43 CE) y, consecuentemente, la obligacion de los
poderes publicos de organizarla y tutelarla mediante las medidas,
prestaciones y servicios necesarios (art. 43 CE) se contienen en
el Titulo I del texto constitucional, lo que permite establecer la
relacion entre ellos y la prevision ya mencionada del art. 13.1
CE, deduciéndose el derecho de los extranjeros a beneficiarse
de la asistencia sanitaria en las condiciones fijadas por las normas

correspondientes...”.

Partiendo de este punto, el Alto Tribunal llega a la conclusion de que
teniendo en cuenta la compleja situacion administrativa en la que se encontraba la
compafiera del demandante, no podia razonablemente concluirse, a los estrictos
efectos del reconocimiento a ser beneficiaria de la asistencia sanitaria, que la
companera del recurrente se encontrase ilegalmente en nuestro pais por mas que
su situacion fuera entonces provisional.Y por ello estima el recurso y reconoce el

derecho de la misma a la asistencia sanitaria publica.

STC 149/2004, DEL 20 DE SEPTIEMBRE.

RECURSO DE AMPARO 1508/2001

En esta resolucion, el Tribunal aborda una interesante cuestion al estudiar
si la posible diferencia de trato ante la peérdida de capacidad laboral entre
quienes cumplen los requisitos para acceder a la pension de jubilacion y
quienes no pueden acceder a ella puede llegar a tener relevancia constitucional
partiendo de un supuesto de denegacion de la pension de invalidez permanente

por cumplir el solicitante los requisitos para el acceso a la de jubilacion.

En la demanda de amparo presentada se aducia una vulneracion del derecho
a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) debida a que el organo judicial no atendio
la solicitud para que se planteara cuestion de inconstitucionalidad respecto del art.
138.1.2 del texto refundido de la seguridad social, aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/1994, del 20 de junio, en la redaccion dada al precepto por la Ley
24/1997, del 15 de julio, el cual establece la imposibilidad de ser declarado en

situacion de incapacidad permanente en grado alguno cuando ya se ha alcanzado
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la edad y se retinen los restantes requisitos necesarios para que sea declarada
la jubilacion. En segundo lugar, se aducia también vulneracion del derecho a la
igualdad ante la Ley (art. 14 CE) pese a que el demandante se encuentra en una
situacion fisica que mereceria ser calificada de invalidez permanente en grado
de gran invalidez, tal situacion no puede ser declarada porque, como ya hemos
senalado, el precepto aludido lo impide una vez que se ha alcanzado la edad minima
de jubilacion, es decir, los 65 anos. De esta manera el demandante no puede
beneficiarse, por razon exclusivamente de su edad, del incremento del 50 por 100
de la cuantia de la pension que la gran invalidez lleva consigo.

El demandante de amparo entendio que resultaba discriminado, al no poder
alcanzar la prestacion correspondiente a la gran invalidez por el solo hecho de haber
cumplido la edad de 65 afos, frente a quien, encontrandose en idéntica situacion,
es decir, prestando servicios y de alta en la seguridad social, no hubiera cumplido
dicha edad, el cual si puede ser declarado en situacion de invalidez. Sin embargo, el

Tribunal constitucional considero que:

[...] el téermino de comparacion no resulta del todo exacto, pues el
demandante de amparo se fija exclusivamente en la circunstancia
de haber cumplido los 65 afios como causa impeditiva de la
declaracion de invalidez cuando lo cierto es que, para que opere
tal impedimento es preciso, no solo haber cumplido la indicada
edad, sino reunir el resto de requisitos necesarios para acceder
a la pension de jubilacion. De ello se deriva que lo decisivo para
que entrase en juego la norma impeditiva de la declaracion de
invalidez en la fecha en que se produjeron los hechos no era la edad
aisladamente considerada, sino el encontrarse en disposicion de
alcanzar la jubilacion, uno de cuyos requisitos se concretaba en el
cumplimiento de determinada edad. De ello puede concluirse que
el legislador encauzaba a traves de la prestacion por jubilacion la
proteccion de la totalidad de las contingencias de quienes reunian

los requisitos para alcanzarla.

Asi

consideracion de la edad como determinante de diferencias en la configuracion de

5

el Tribunal en el fundamento 5° de la sentencia recuerda que la
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derechos y obligaciones no puede considerarse discriminatorio y que la doctrina del
Tribunal Constitucional en este sentido es uniforme y procede a sistematizarla:

“Pues bien, la utilizacion del criterio de la edad como determinante de la
aplicacion de diferentes regimenes de cobertura a través del sistema de seguridad
social pertenece, en principio, al ambito de libertad de configuracion que compete
al legislador, el cual puede utilizar la edad, sola o en union de otros requisitos, al
regular los diferentes medios de proteccion a traves de los cuales se articula el
sistema de seguridad social”.

En efecto, en materia de seguridad social puede la edad suponer un criterio
de distincion que responda a razones objetivas y razonables, y asi hemos tenido
ocasion de destacarlo en la STC 137/1987, del 22 de julio, a proposito del art.
136.2 LGSS, al afirmar que el incremento del 20 por 100 para los pensionistas
de incapacidad permanente total mayores de 55 anos no entranaba discriminacion
para quienes no alcanzaran esa edad, sino una medida tendente a compensar las
mayores dificultades que para encontrar otro empleo pueden tener los que la hayan
cumplido. Lo mismo cabe recordar respecto del limite de los 45 afios necesario para
el disfrute de prestaciones economicas derivadas de incapacidad permanente total
en el regimen especial de trabajadores autonomos, en relacion a lo cual afirmabamos
en el STC 184/1993, del 31 de mayo, que «la presencia de una misma situacion de
necesidad derivada de una contingencia invalidante no basta para estimar lesionado
el principio de igualdad. Ciertamente, el art. 41 CE convierte a la seguridad
social en una funcion estatal en la que ocupa una posicion decisiva el remedio de
situaciones de necesidad, pero tales situaciones han de ser apreciadas y determinadas
teniendo en cuenta el contexto general en que se producen y en conexion con las
circunstancias economicas, las disponibilidades del momento y las necesidades de los
diversos grupos sociales. No puede excluirse por ello que el legislador, apreciando
la importancia relativa de las situaciones de necesidad por satisfacer, regule, en
atencion a las circunstancias indicadas, el nivel y condiciones de las prestaciones
por efectuar o las modifique para adaptarlas a las necesidades del momento (STC
65/1987). Los articulos 41 y 50 CE no se constrifien al establecimiento de un
unico sistema prestacional fundado en principios idénticos, ni a la regulacion de
unos mismos requisitos o la prevision de iguales circunstancias determinantes
del nacimiento del derecho (STC 114/1987)». Finalmente, en la reciente STC
197/2003, del 30 de octubre, recordabamos que el art. 7 de la Directiva 2000/78/

CE, del 27 de noviembre, del Consejo, relativo al establecimiento de un marco
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general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, dispone que «los
Estados miembros podran disponer que no constituira discriminacion por motivos
de edad la determinacion, para los regimenes profesionales de seguridad social, de
edades para poder beneficiarse de prestaciones de jubilacion o invalidez u optar a
las mismas, incluidos el establecimiento para dichos regimenes de distintas edades
para trabajadores, y la utilizacion, en el marco de dichos regimenes, de criterios de
edad en los calculos actuariales, siempre que ello no suponga discriminaciones por
razon de sexo.

Cumple advertir también que a estos planteamientos no son ajenos los
condicionantes economicos con los que forzosamente se encuentra el legislador al
configurar la ordenacion de la seguridad social, en la cual «el Tribunal Constitucional
no debe interferir con decisiones singularizadas susceptibles de alterar el equilibrio
economico financiero del conjunto del sistema, salvo que la diferencia de tratamiento
controvertida este desprovista de toda justificacion objetiva y razonable» (STC
184/1993, del 31 de mayo).

En definitiva, el Juez constitucional considera que el legislador ha hecho
uso de su libertad de configuracion y ha establecido una diferente ordenacion de
la proteccion dispensada a quienes estan, por razon de los requisitos que en ellos
concurren (entre los que se encuentra la edad), en disposicion de beneficiarse de la
pension de jubilacion y a quienes, por el contrario, no pueden ser acreedores a ella,

por lo que procede a desestimar el recurso de amparo.

STC 186/2004, DEL 2 DE NOVIEMBRE,

RECURSO DE AMPARO 1863/ 20

En este interesante caso se aborda una cuestion consecuencia de la aplicacion del art.
174.2 del texto refundido de la Ley general de la Seguridad Social, aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/1994, del 20 de junio de 1994 (LGSS), que establece
para los casos de nulidad matrimonial o divorcio, que el reparto de la pension de
viudedad causada por el conyuge fallecido se realizara proporcionalmente entre
los conyuges supervivientes en funcion del tiempo de convivencia. En aplicacion
de este precepto fue recalculada la pension de viudedad de una mujer como
consecuencia del reconocimiento a la primera esposa del fallecido, por el importe
correspondiente a la parte de tiempo proporcional que duré la convivencia con

aquel durante el primer matrimonio.
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La parte recurrente alega que las resoluciones judiciales impugnadas, que
desestimaron su pretension de que se le reconociese el derecho a percibir la totalidad
de la pension de viudedad causada por el fallecimiento de su marido sin tener que
compartir su importe con la primera esposa de éste, cuyo vinculo matrimonial
fue declarado nulo, vulneran el art. 14 CE. En este sentido, sostiene que la Ley
depara un trato desigual injustificado a los beneficiarios de la pension de viudedad
(conyuges superstites) al hacer depender su cuantia de que el causante (conyuge
fallecido) hubiese estado o no unido por anterior vinculo matrimonial disuelto por
divorcio o anulacion. Con ello la Ley crea una situacion de desequilibrio economico
puesto que siendo la viuda la que sufre una pérdida importante de la fuente de
ingresos como consecuencia de la muerte de su conyuge, se aminora la cuantia de
su pension de viudedad para mejorar, a sus expensas, la situacion del conyuge del
matrimonio disuelto que no sufre perjuicio economico alguno. Entiende que tal
postura constituye, ademas, una reminiscencia del pasado mas reciente, al seguir
estimandose el matrimonio como una union indisoluble entre hombre y mujer, y
al no admitir que el divorcio o la nulidad del matrimonio rompen el vinculo que
unia al conyuge anulado o divorciado con el causante de la pension, incluso en este
efecto de causar derecho a la pension de viudedad.

De este modo, la recurrente sostiene la inconstitucionalidad del art. 174.2
LGSS alegando que produce una discriminacion contraria a los articulos 14 y 32
CE en tanto que permite que una misma cotizacion a la seguridad social —realizada
con los rendimientos del trabajo que son bienes gananciales del matrimonio—
produzca beneficios distintos en materia de pension de viudedad dependiendo de
la circunstancia de que el beneficiario de la pension (viudo o viuda) se hubiese
casado con una persona soltera o, por el contrario, con una que hubiese estado
anteriormente casada. Conforme declar6 la STC 184/1990, del 15 de noviembre,
la pension de viudedad tiene como finalidad compensar la falta o minoracion de
unos ingresos de los que participaba el conyuge supérstite y, en general, afrontar
las repercusiones economicas causadas por la actualizacion de una contingencia
—la muerte de uno de los conyuges— otorgando a tal efecto una pension, siendo
irrelevante que el fallecimiento cree o no un estado de necesidad. En consecuencia,
no se puede sostener que las necesidades de «una viuda de un soltero» sean mayores
que las de la «viuda de un anulado o divorciado», pues la perdida de ingresos a la
que se refiere la Sentencia anterior sera equivalente a los ingresos que aportaba

el fallecido al matrimonio en cualquiera de los dos casos. Mantener lo contrario
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serfa tanto como disenar dos tipos de matrimonios, uno de primera categoria y
otro de segunda, puesto que, aun cotizando lo mismo, en el primer caso el vinculo
matrimonial puede generar mas derechos que en el segundo.
En este caso, una vez mas el Alto Tribunal acude a sus propios antecedentes
. . 14 . . 14 . ~ 4
para delimitar los términos juridicos del debate sehalando con caracter general

que :

Lo propio del juicio de igualdad, ha dicho este Tribunal, es
«su caracter relacional conforme al cual se requiere como
presupuestos obligados, de un lado, que, como consecuencia de
la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias
de personas» (STC 181/2000, del 29 de junio, F. 10) y, de otro,
que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la comparacion
sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el
término de comparacion no resulte arbitrario o caprichoso. Solo
ante iguales supuestos de hecho actha la prohibicion de utilizar
«elementos de diferenciacion que quepa calificar de arbitrarios
o carentes de una justificacion razonable» (STC 39/2002, del
14 de febrero [, F. 4). En definitiva, como ha sintetizado la STC
12572003, del 19 de junio, el principio de igualdad prohibe al
legislador «configurar los supuestos de hecho de la norma de
modo tal que se dé trato distinto a personas que, desde todos los
puntos de vista legitimamente adoptables, se encuentran en la
misma situacion o, dicho de otro modo, impidiendo que se otorgue
relevancia juridica a circunstancias que, o bien no pueden ser jamas
tomadas en consideracion por prohibirlo asi expresamente la propia
Constitucion, o bien no guardan relacion alguna con el sentido de
laregulacion que, al incluirlas, incurre en arbitrariedad y es por eso

discriminatoria» (F. 4).

Posteriormente, sintetiza su propia doctrina sobre esta cuestion que
tampoco es la primera vez que es valorada en el orden constitucional:
Finalmente, en lo que ahora interesa, no es ocioso resumir que,

en relacion con la concreta pension de viudedad discutida, este
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Tribunal ha afirmado que se trata de una pension tnica repartida
entre los distintos conyuges superstites (STC 125/2003, del 19
de junio) y que entre los requisitos que la generan se ha exigido
el vinculo matrimonial, considerando no discriminatoria
la regulacion que permite denegar la pension de viudedad al
supérstite de una pareja de hecho (STC 27/1986, del 19 de
febrero; STC Pleno 184/1990, del 15 de noviembre, reiterada
por las SSTC 29/1991, 30/1991, 35/1991, 38/1991, todas del
14 de febrero, 77/1991, del 11 de abril, y 66/1994, del 28 de
febrero, o los AATC 232/1996, del 22 de julio, y el reciente
de Pleno 188/2003, del 3 de junio). Hemos mantenido,
igualmente, que el matrimonio es una institucion garantizada
por la Constitucion, que el derecho del hombre y de la mujer
a contraerlo es un derecho constitucional (art. 32.1) y que su
regimen juridico correspondeala Ley por mandato constitucional
(art. 32.2); asi como que el vinculo matrimonial genera ope legis
en la mujer y el marido, una pluralidad de derechos y deberes
(STC 184/1990, del 15 de noviembre. F. 3).

El Tribunal concluye que la pension de viudedad se configura en
relacion con un causante, que no es el beneficiario directo y cuyas vicisitudes
matrimoniales, fruto de su personal autonomia y libertad, son las que finalmente
repercuten en el régimen juridico de la pension del beneficiario, ya que el
legislador ha considerado como interés susceptible de proteccion el derivado de
la convivencia marital durante cierto tiempo y que, una vez asi determinado por
el legislador no puede hablarse de discriminacion entre el conyuge supérstite de

un soltero, respecto del de una persona con un matrimonio anterior.

PROBLEMAS DERIVADOS DEL REPARTO DE COMPETENCIAS ENTRE
EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS EN MATERIA
DE PRESTACIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

STC 239/2002, del 11 de diciembre. Conflictos positivos de competencia 1207/99
y 1208/99. Planteados por el Gobierno de la Nacion frente a los Decretos de la
Junta de Andalucia 284/1998, del 29 de diciembre, y 62/1999, del 9 de marzo, que
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establecen ayudas economicas complementarias, de caracter extraordinario, a favor
de los pensionistas por jubilacion e invalidez en sus modalidades no contributivas.

En el reparto de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas
en materia de prestaciones del sistema de seguridad social, entendido en un sentido
amplio, se habia distinguido tradicionalmente entre las prestaciones que tienen un
caracter esencialmente contributivo, aun cuando puedan disfrutar de complementos
de minimos y que constituyen el ntcleo del sistema de seguridad social, las cuales
son competencia exclusiva del Estado; las competencias en materia de funciones y
servicios de asistencia sanitaria que, en un proceso que practicamente se encuentra
concluido, se han ido traspasando a las comunidades autonomas y, las denominadas
prestaciones no contributivas, que incluidas bajo el epigrafe de asistencia social, han
sido tramitadas y gestionadas también por las comunidades autonomas.

Estando asi las cosas, la comunidad autéonoma de Andalucia aprobo6 una
serie de decretos, por los que complementaba las pensiones de viudedad que
no alcanzaran determinados importes. El Estado considero que dichos decretos
conculcaban sus competencias, planteandose un conflicto de obligaciones ante el
Tribunal Constitucional en los términos que a continuacion exponemos.

En una polémica sentencia, con varios votos particulares, que evidencia lo
inmaduro aun del debate juridico en este aspecto (hasta cierto punto contaminado
del debate politico circundante) el Tribunal concluyo aceptar la competencia
autonomica para regular esta cuestion al considerar esta materia amparada
correctamente por el titulo competencial de “asistencia social”.

ElTribunal entra a valorar este concepto juridico, si bien matizando que no

se trata de un auténtico concepto constitucional, sefialando que:

Asimismo, debe recordarse que en relacion con la nociéon material
de “asistencia social” hemos declarado que “no esta precisada en
el Texto constitucional, por lo que ha de entenderse remitida a
conceptos elaborados en el plano de la legislacion general, que no
han dejado de ser tomados en cuenta por el constituyente. De la
legislacion vigente se deduce la existencia de una asistencia social
externa al Sistema de Seguridad Social y no integrada en ¢l, a la
que ha de entenderse la remision contenida en el art. 148.1.20
CE, y, por tanto, competencia posible de las comunidades

autonomas... Esta asistencia social aparece COmo un mecanismo
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protector de situaciones de necesidad especificas, sentidas por
grupos de poblacion a los que no alcanza aquel sistema y que opera
mediante técnicas distintas de las propias de la seguridad social. En
el momento actual —con independencia de que la evolucion del
sistema de seguridad social pueda ir en la misma direccion— es
caracteristica de la asistencia social su sostenimiento al margen de
toda obligacion contributiva o previa colaboracion economica de los
destinatarios o beneficiarios” (STC 76/1986, del 5 de junio, F] 7).
Es claro, por todo lo expuesto, que tanto las actuaciones de la
seguridad social como las de asistencia social persiguen la atencion
de situaciones de necesidad, si bien, desde una perspectiva
historica que condiciona las primeras a la previa contribucion de

sus beneficiarios y no asi a las de asistencia social.

Partiendo de este concepto se centra en cuatro aspectos que hacen, a
juicio de esta sentencia que nos encontremos ante ayudas de naturaleza distinta
a las prestaciones del sistema de seguridad social: su caracter complementario
de las pensiones de jubilacion e invalidez del sistema de seguridad social en sus
modalidades no contributivas; su caracter extraordinario, que limita en el tiempo el
derecho a la percepcion; la inexistencia de modulos de actualizacion de los auxilios,
consecuencia de lo anterior; y su abono a cargo de los presupuestos autonomicos.

Sin embargo, y sin entrar en demasiados detalles, hasta cuatro magistrados,
entre ellos el Presidente, disintieron del fallo, dictaminado, a mi juicio fundado, un

voto particular del que podemos recoger su conclusion cuando sefala:

“Estimo, en conclusion, que las prestaciones cuestionadas, al
haberse establecido, con la finalidad de suplementar al alza, una
revalorizacion de las pensiones contributivas de la seguridad social;
esto es, en directa relacion con unas situaciones de necesidad
cubiertas por la accion protectora de la seguridad social, y con
un mecanismo tipico de esa accion protectora, como es el de la
revalorizacion de las pension (articulo 52 LGSS), no pueden
incluirse en el ambito competencial de la asistencia social, tal
como lo habiamos concebido hasta el momento (STC 76/1986),
sino que corresponde a la materia de seguridad social, respecto

de la que el Estado, segan lo dispuesto en el art. 149.1.17 CE,
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tiene competencia exclusiva para “la legislacion basica y regimen
economico de la seguridad social, sin perjuicio de la ejecucion de

sus servicios por las comunidades autonomas”.

Dado ese encuadramiento competencial de la materia discutida, la cuestion
siguiente a dilucidar seria determinar cual es el alcance de lo basico en materia de
seguridad social. Al respecto, y al margen de las dificultades de determinacion
generica del concepto de lo basico, considero en todo caso, que por el propio
sentido de la seguridad social como instrumento de solidaridad nacional y de tarea
nacional, y por el sentido estructural que en ella tiene la consideracion conjunta
de las situaciones y contingencias susceptibles de proteccion, la regulacion de las
prestaciones se integra con naturalidad en el ambito de lo basico, y con razon
reforzada la de las prestaciones no contributivas, que en si mismas constituyen un
comun denominador, en el que se manifiesta de modo mas evidente el objetivo
de la solidaridad nacional.

Por ello, correspondiendo la regulacion de las pensiones no contributivas al
ambito de la legislacion basica de la seguridad social, se trata de un ambito vedado
a la intromision de las comunidades auténomas, habiéndose producido, a mi juicio,
por los decretos cuestionados, la invasion competencial contra la que acciona
el Gobierno de la Nacion en estos conflictos; y por tal motivo, en mi criterio,
debian haberse estimado.

Me llama la atencion, y no puedo eludir la expresion de mi discrepancia,
la afirmacion contenida en el F] 8 ¢) en la que se dice que el “Decreto objeto del
presente conflicto no reviste el caracter de una verdadera norma y se configura
como un mero acto administrativo de ejecucion adecuado a su estricto caracter
estrictamente coyuntural y temporal”. Es un claro intento de minimizar la
significacion de los decretos, que me resulta inaceptable. El sentido de norma de
dichos decretos no me parece que pueda ser negado. Los decretos cuestionados
tienen, a mi juicio, un claro sentido ordenador, y no el de un acto ordenado, como
lo evidencia, no ya su propia estructura y configuracion formal, que concluye
incluso con una disposicion derogatoria, sino su propia funcion, que no revela la
pura aplicacion de una norma previa en un acto administrativo de destinatario
plural, norma en este caso inexistente, y no referida en el pasaje, cual seria logico,

sino que se crean unas prestaciones, y se ordena su régimen juridico.
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Creo que la negacion del “caracter de verdadera norma” a los decretos
es un forzado intento de eludir la traba que, para dictarlos, supone la reserva al
Estado de la “legislacion basica” de la seguridad social.

En cualquier caso, el conflicto positivo no fue estimado por el Tribunal y
siguiendo el modelo andaluz, diversas comunidades autonomas siguieron su ejemplo
(Navarra, Catalufia, entre otras). Por el Estado se plantearon nuevos conflictos que,
sin embargo, no llegaron a ser resueltos, toda vez que al cambiar el Gobierno se
retiraron, privandonos, desde un punto de vista juridico, de conocer la evolucion

del criterio del Tribunal en este importante tema.

Nortas

'Vidal Gil, Ernesto. Los derechos de solidaridad en el ordenamiento juridico espafiol. Valencia. Tirant lo
blanch, 2001.

? Alonso Olea, Manuel y Jos¢ Luis Torturo Plaza. Instituciones de sequridad social. 14* edicion.
Madrid. Civitas. 1995.



LA URGENTE NECESIDAD DE LAS REFORMAS
ESTRUCTURALES EN LA SEGURIDAD SOCIAL MEXICANA

ALBERTO BRICERNO Ruiz
PRESENTACION

La filosofia que inspira a la seguridad social tiene como objetivo alcanzar e
incrementar el bienestar individual y el colectivo (Art. 2° LSS). El seguro social
es, sin duda, su instrumento basico (Art. 3° LSS.). Estos conceptos forman parte
de la concepcion del Estado Benefactor (Art. 39 Constitucional) y las instituciones
publicas se conforman, para facilitar a cada persona los medios de subsistencia.

Nuestra Constitucion dispone en el articulo 39 que “Todo poder publico
dimana del pueblo y se instituye para beneficio de éste”, de tal forma que “El pueblo
tiene, en todo tiempo, el inalienable derecho de alterar o modificar la forma de su
gobierno”.

En la medida que se incrementa la expectativa de vida, el namero de
personas desempleadas, de madres solteras y de menores en abandono total o
parcial, las necesidades aumentan y en la misma forma, se deben incrementar las
prestaciones en salud y los apoyos economicos.

Los problemas economicos se identifican fundamentalmente con aspectos
de empleo; de esta forma, cuando se enfrenta una crisis, ésta se refleja en un mayor
desempleo y en limitacion a los salarios, lo que repercute en el desarrollo de los
seguros sociales.

La condicion de los pueblos marginados obliga a los gobiernos a ampliar
infraestructuras, a invertir en obras publicas y alentar la inversion productiva,
para recuperar mercados, mediante la creacion de fuentes de empleo, planes
y programas de capacitacion, acercamiento de las instituciones de educacion
superior a las necesidades de empleo, mayor poder adquisitivo de los ingresos y el
aprovechamiento racional de los recursos naturales.

En paises como Estados Unidos de Ameérica y Australia los niveles de
pobreza se mantienen relativamente bajos, pues el ahorro personal, derivado de los
salarios suficientes, permite incrementar los fondos de pensiones para las mujeres
viudas, los hijos huérfanos y las personas de mayor edad. En los Paises Bajos, Suecia,

Bélgica, Finlandia, Alemania y Dinamarca, las altas tasas de reemplazo, ofrecidas
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por las pensiones, permiten que los futuros jubilados, sin capacidad de ahorro para
su vejez, perciban pensiones publicas adecuadas.

Resulta interesante llevar a cabo el analisis comparativo de los distintos
sistemas, pero debe tenerse en cuenta que naciones con similar modelo social
presentan aspectos diversos, por lo que no es recomendable trasladar sistemas, sin
llevar a cabo sus adecuaciones, a las condiciones socioeconomicas de cada lugar.

La seguridad social, entendida como la buasqueda del bienestar,
independientemente de la condicion del Estado y del sistema seguido, es y debe
seguir siendo, responsabilidad de los gobiernos y de las instituciones generadas
por la Ley. Las instituciones ptblicas que por naturaleza no son lucrativas, deben
brindar proteccion en caso de enfermedad, desempleo y cuando la fuerza fisica
hace imposible continuar laborando. Para ello, es necesario otorgar prestaciones,
medicas y en especie, como parte del interes social; de una voluntad comun, no
expresada, pero sentida desde el nacimiento de la persona hasta su muerte.

En esta forma lo entendia la exposicion de motivos de la Ley del Seguro
Social de 1942, al sostener que “como la proteccion impartida por el Seguro Social
entrafa una funcion de interés publico, no puede ser encomendada a empresas
privadas, sino que el Estado tiene el deber de intervenir en su establecimiento,
porque quien sufre en ultima instancia los riesgos de la perdida de capacidad de
trabajo de los obreros, es la colectividad entera”.

En el marco de las instituciones generadas por la seguridad social, la lucha
entre el Estado Benefactor y el Estado Neoliberal, ha propiciado que la economia
y los problemas financieros desplacen a los principios humanistas y juridicos de
proteccion al trabajador y a su familia. Los planteamientos economicos deben
contar con fundamento legal; por ello, los gobiernos han llevado a cabo reformas
legislativas para consolidar las estructuras.

En el ambito federal se han expedido, la Ley del Seguro Social, la Ley del
Instituto del Fondo de Vivienda para los Trabajadores, que emanan del articulo 123
constitucional, apartado A, fracciones XXIX y XII, respectivamente; la Ley del
Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado y la Ley
del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de las Fuerzas Armadas Mexicanas,
cuya fuente es el articulo 123 constitucional, apartado B, fracciones XI y XIII,
respectivamente. En la esfera local, los ordenamientos que regulan las prestaciones

medicas y economicas de los servidores publicos del Estado y los municipios, con
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base en la fraccion VI del articulo 116 Constitucional. Las instituciones que generan

conforman el espectro de la seguridad social.
ETAPAS DE LA SEGURIDAD SOCIAL

El sistema de seguridad social en nuestro pais ha pasado por dos etapas; en la

primera, se consolidaron las acciones; en la segunda se alteraron los principios.
Primera etapa

La primera etapa se inicia con la vigencia de la Ley del Seguro Social en 1943,
culmina con la Ley de 1973 y termina con las reformas instrumentadas a partir de
1992. En estos 49 afos, se preservaron los principios de la Constitucion Federal en
el Estado de Bienestar; se conformaron, ademas del 1mss, el INFONAVIT, el 1sSSTE y el
15ssFAM. Los contratos colectivos de trabajo de los organismos del Gobierno Federal,
incluyeron entre sus prestaciones, pensiones al Gltimo salario y dinamicas, al igual
que lo hicieron las instituciones financieras oficiales. La poblacion derechohabiente
se amplio hasta comprender en el seguro social, mediante el seguro voluntario, a
los grupos de no asalariados, campesinos, patrones personas fisicas y a los ntcleos
marginados.

En esta etapa se construyeron clinicas, hospitales, centros médicos, centros
de bienestar familiar, estadios deportivos, teatros, como baluartes de una pujante
seguridad social.

Al Instituto Mexicano del Seguro Social y el Instituto del Fondo Nacional
de Vivienda para los Trabajadores, se les dio el caracter de organismos fiscales
autéonomos, con facultades para llevar a cabo el procedimiento administrativo de
¢jecucion. “Originalmente, el articulo 135 de la Ley del Seguro Social de 1942,
dispuso que el titulo donde conste la obligacion de pagar las aportaciones tenia el
caracter de titulo ejecutivo, lo que hacia que el 1mss tuviera que demandar ante los
tribunales a los patrones que no pagaban las cuotas oportunamente”.

Es de recordar la tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
emitida en el expediente de Revision 373/1947: ”Con anterioridad a la reforma
del articulo 135 de la Ley del Seguro Social, el mencionado organismo carecia del
caracter de autoridad en todos los casos, pero a partir de dicha reforma asumio6

el caracter de organismo fiscal autonomo y, por ende, de autoridad, cuando actaa
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dentro de los términos de la citada reforma, o sea, cuando hace la determinacion
de los creditos fiscales a su favor, por concepto de cuotas, o bien cuando da las bases
para su liquidacion. Mas con posterioridad a la reforma, el Instituto mencionado
carece del caracter de autoridad cuando realiza cualquier otro acto no comprendido
dentro de las prevenciones del nuevo texto reformado...”.

La reforma de 1944 confirio al Instituto facultades para determinar los
creditosasufavor ylasbases parasuliquidacion, fijar la cantidad liquida y su percepcion
y cobro (Art. 135). Sin embargo, carecia de atribuciones para hacer efectivos dichos
creditos, asi como para emitir requerimientos de pago, mandamientos de ejecucion
y llevar a cabo el embargo, lo que conforme al mismo numeral “se realizara por
conducto de las Oficinas Federales de Hacienda que corresponda, con sujecion a
las normas del Codigo Fiscal de la Federacion, que regulan las fases oficiosas y
contenciosas del procedimiento fiscal”.

La Ley del Seguro Social de 1973 reitera, en un afan de dar prioridad a
los creditos a favor de Instituto, ademas de su naturaleza de organismo fiscal
autonomo (Art. 268), las facultades de “determinar los créditos y las bases para
su liquidacion, asi como para fijarlos en cantidad liquida, cobrarlos y percibirlos”,
pero el procedimiento administrativo de ejecucion “se realizara por conducto de la
Oficina Federal de Hacienda que corresponda, con sujecion a las normas del Codigo
Fiscal de la Federacion”.

La reforma a la Ley del Seguro Social publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 31 de diciembre de 1981 determina una facultad concurrente entre la
Secretaria de Hacienda y Credito Publico y el Instituto Mexicano del Seguro Social:
“Art. 271. El procedimiento administrativo de ejecucion de las liquidaciones que
no hubiesen sido cubiertas oportunamente al Instituto Mexicano del Seguro Social
se aplicara por la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico o por el propio Instituto
a traves de oficinas para cobros del citado Instituto Mexicano del Seguro Social”.
La Ley vigente hasta el 2 de noviembre del 2001 conferia esta facultad en forma
exclusiva a dichas oficinas. En esta reforma se eliminan de la Ley, las dependencias
regionales y estatales.

El Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del
Estado, ademas de atender a los servidores plblicos federales, como su obligacion
primaria que emana de la fraccion XI del apartado B del articulo 123 constitucional,

ha celebrado convenios a efecto de brindar servicios medicos y pensiones a
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trabajadores de varias universidades autonomas y a servidores publicos de algunos
gobiernos de las entidades.

La Ley de Pensiones Civiles de Retiro del 1 de octubre de 1925,
ordenamiento expedido por el presidente Plutarco Elias Calles, nos recuerda, en el
informe rendido el 1 de septiembre de ese ano, que “no considera ya a la pension
como una mera gracia que otorga el Estado, sino como una de las condiciones
aceptadas por la administracion y los empleados que la sirven”. Esta Ley, aunada
a las importantes reformas en 1946 y 1947, van integrando el antecedente de la
adicion al articulo 123 con el apartado B, conforme a la iniciativa de Adolfo Lopez
Mateos del 7 de diciembre de 1959, donde senal6 que “consagra las bases minimas
de prevision social que aseguren, en lo posible, tanto su tranquilidad y bienestar
personal, como los de sus familiares”.

La primera Ley del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores del Estado, del 28 de diciembre de 1959, estuvo vigente hasta el 1 de
enero de 1984. La exposicion de motivos de 1984 reconoce que la adecuacion de la
Ley “a los momentos criticos que vivimos, es comprender cabalmente que muchas
de sus prestaciones constituyen autenticos complementos salariales, que ahora, mas
que nunca, deben constituirse en garantia suplementaria frente a las condiciones
impuestas por la crisis”.

La fraccion XII del articulo 123 A, por reforma de 1971, determino que
a efecto de que los patrones cumplieran con la obligacion de otorgar habitacion a
los trabajadores, lo harian mediante la aportacion de una cuota al fondo nacional.
Esta obligacion se encuentra regulada en primer lugar en el capitulo III del Titulo
Cuarto, de la Ley Federal del Trabajo, relativo a habitaciones para los trabajadores,
lo que hace que este ordenamiento sea el sustantivo. El articulo 138 dispone que
los recursos del Fondo Nacional sean administrados por un organismo integrado en
forma tripartita; el articulo 141 considera las aportaciones al Fondo Nacional de la
Vivienda como “gastos de prevision social”.

La Ley del INroNaviT, ordenamiento adjetivo, da a las aportaciones el
“caracter de fiscales”, con facultades concurrentes con la Secretaria de Hacienda
y Creédito Pablico para hacer efectivo su cobro, llevar a cabo el procedimiento de
ejecucion y poder sancionar por “incumplimiento de las obligaciones que esta Ley
establece” (Art. 30).

Dos aspectos juridicos llaman la atencion para estimar si estas aportaciones

de vivienda pueden ser consideradas como contribuciones; el primero, es que la Ley
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y

Laboral las considera como constitutivas de “depositos a favor de los trabajadores’
(Art. 141); el segundo, el derecho de los trabajadores a recibir “el total de los
depositos. . .con una cantidad adicional igual a dichos depositos” (I) o simplemente
de los depositos “hechos a su favor” (I). Desde luego, no puede pasar desapercibido
que “el objeto (es) crear sistemas de financiamiento que permitan a los trabajadores
obtener credito barato y suficiente” (Art. 137).

Como puede verse, es amplia la experiencia legislativa en la busqueda de
formulas que fortalezcan la seguridad social, en el entendido de que los seguros
sociales son su poderoso instrumento para reducir las desigualdades sociales,
mejorar las condiciones de vida de las personas y de la colectividad vy, a la vez,

fomentar la convivencia social y el desarrollo del capital humano.
Segunda etapa

La segunda etapa que parte de la reforma a la Ley del Seguro Social en 1992,
concomitante con las crisis econémicas del pais, enfrenta una poblacion creciente
y una mayor expectativa de vida, en la cual las instituciones percibieron la
descapitalizacion y se inicia la busqueda de formulas de solucion que garantizaran
tanto su existencia como su financiamiento.

Las reformas a la Ley del Seguro Social, instrumentadas a partir de 1992,
con la creacion del Sistema de Ahorro para el Retiro, permitieron la creacion
de cuentas individuales y la intervencion de la banca privada en la captacion de
los recursos. La reforma de 1993, traslado instituciones del Codigo Fiscal de la
Federacion a la Ley del Seguro Social, al dotar de mayores elementos coercitivos al
Instituto Mexicano del Seguro Social y conformar los delitos fiscales. La reforma de
1994 da nacimiento a la Comision Nacional del Sistema de Ahorro para el Retiro y
se expide en el mismo ano la Ley para la Coordinacion de los Sistemas de Ahorro
para el Retiro.

El Sistema de Ahorro para el Retiro, aprobado en 1992 y vigente hasta 1997,
logro6 una captacion de mas de doce millones de cuentas individuales, acumul6 120
mil millones de pesos, los cuales se pusieron a disposicion del Gobierno Federal
en forma de credito (Art. 183 H), con lo que paso6 a ser parte de la deuda publica
interna. El treinta por ciento de las cuentas no tuvieron duefio y el Gobierno Federal
dispuso, en 2004, de 20 mil millones de pesos, para conformar, entre otros gastos,

la Financiera Rural.
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Las anteriores reformas culminan con la Ley del Seguro Social, aprobada
en diciembre de 1995, donde se conforma un sistema mixto: de solidaridad y de
reparto para riesgos de trabajo, enfermedad y maternidad, invalidez y vida y de
guarderias, por una parte, y de capitalizacion individual, para cesantia en edad
avanzada y vejez, por otra.

A pesar de la experiencia con el SAR, la reforma de 1997 determina con las
cuentas individuales, que el dinero pensionario, propiedad de los trabajadores (Art.
169), se entregue a las administradoras de fondos de retiro (AFORE). Se confiere a
los trabajadores el derecho a disponer que el fondo pensionario se integre en una
cuenta individual (Art. 174 L.S.S.), asi como el de elegir la administradora que
maneje su cuenta.

La Ley en vigor, rompe la estructura administrativa que habia tenido el
Instituto desde 1943, al permitir ala Consar emitir disposiciones de caracter general
que regulan las acciones de las administradoras de fondos de pensiones y ordenar
que la inversion de los recursos los lleven a cabo las sociedades especializadas en la
materia; ademas, se ordena que las pensiones de riesgos de trabajo, invalidez, vida,
cesantia en edad avanzada, los paguen las aseguradoras privadas, mediante traslados
que efectta el 1mss y las AFORES.

En 2001, la reforma a la Ley del Seguro Social consolida los avances para la
privatizacion de los servicios médicos y se contienen aspectos financieros para crear
fondos de reserva en cada seguro. La reforma de 2004 pretende limitar el derecho
contractual de los trabajadores del 1mss, en sus derechos pensionarios. La reforma
de 2005 afecta a los trabajadores eventuales del campo y permite que los patrones
otorguen servicios medicos y de guarderia, en los lugares donde el Instituto no
cuente con instalaciones para otorgarlos,

Mientras en los paises con mayor desarrollo economico, no exentos
de problemas financieros, se mantuvo el sistema de reparto y solidaridad
intergeneracional, que comprende a toda la poblacion, con pensiones decorosas
y solidas bases actuariales, en el nuestro se atendia a otros intereses economicos y
politicos, hasta afectar la confianza en las instituciones publicas.

Las ventajas del actual sistema han permitido que las instituciones financieras
internacionales consoliden su situacion, en detrimento de las instituciones publicas
de seguro social, las que se encuentran sin recursos financieros para dar atencion

adecuada en los servicios médicos, en detrimento de los trabajadores y de su familia.
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El sistema ha obligado a incrementar las aportaciones del Gobierno Federal y se
otorgan pensiones garantizadas con base de un salario minimo.

Las ArOREs celebran contratos por adhesion de comision mercantil, donde
los trabajadores reconocen que su dinero es un capital de riesgo, expuesto a pérdidas.
Estos contratos convierten al trabajador en comitente, accionista y poderdante,
varian la naturaleza protectora de la Ley Federal del Trabajo y de la Ley del Seguro
Social; el fondo destinado a su pension depende ahora del valor de las acciones en el
mercado cambiario.

A la fecha, se han llevado operaciones de compraventa de acciones por mas
de 600 mil millones de pesos; se cuenta con 34 millones de cuentas individuales,
contra los poco mas de trece millones de asegurados. Las sociedades anonimas
reconocen que 20 millones de esas cuentas son inactivas.

Los estudios realizados reflejan que los fondos de los trabajadores en
las cuentas individuales, no se traducen en alguna ventaja que permita mejorar
pensiones. Las SIEFORES reportan en sus inversiones diarias, segun datos al 10
de marzo del 2005, que van de -0.01 (Activer) al 0.26 (Santander) diario y una
expectativa mensual que parte de 1.68 a 2.74 (Bancomer). Como puede verse, los
fondos pensionarios se alejan de la posibilidad de recuperar el importe de comisiones
sobre flujo que van del 1.75 al 2.50 de la cuota.

En la practica vemos que estas empresas no cumplen con el mandato del
articulo 43 de la Ley del SAR, en el sentido de que “el régimen de inversion debera
otorgar la mayor seguridad y la obtencion de una adecuada rentabilidad de los
recursos de los trabajadores” y debera fomentar la actividad productiva nacional, la
generacion de empleos, la construccion de vivienda, el desarrollo de infraestructura
y el desarrollo regional”. Nada de esto se cumple.

Se afirma que las instituciones carecen de recursos para atender en el plazo
inmediato, los servicios médicos y el pago de las pensiones. No se sefala el motivo
real de la desatencion por no haber constituido los fondos de reserva. Tampoco se
habla de los desvios en renglones ajenos a la seguridad social.

El Banco Mundial reconocio el fracaso del sistema en la reunion celebrada
en Beijin el 15 de septiembre del ano 2004 y ahora propone que cada nacion
estructure un nuevo modelo con base en pilares, en la forma que resulte adecuada
a sus condiciones particulares.

El reconocimiento del fracaso del sistema, nos hace recodar lo escrito en

1995 por los actuarios chilenos Eduardo Miranda y Eduardo Rodriguez, quienes
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afirmaban que al nuevo sistema “le falto una reflexion conceptual mas profunda
para prever las multiples implicaciones riesgosas de orden social y financiero que
el modelo adoptado conlleva”. Joseph Stiglitz apunta que el sistema propuesto
responde a presiones y a calculos elaborados en los laboratorios del Banco Mundial,
sin atender las condiciones reales de los pueblos.

Los resultados de ocho afios del sistema hacen apremiante elaborar reformas
con planes y programas adecuados para rescatar financieramente a las instituciones,
evitar desvios, fortalecer la estructura administrativa y permitir un crecimiento que
haga factible la incorporacion de un mayor nimero.

Ante el fracaso del sistema de capitalizacion individual, es imperativo
llevar a cabo la revision integral del sistema con estudios tecnico cientificos serios
que eliminen las comisiones sobre flujos, para que las AFORES cobren comisiones
limitadas en Ley, Gnicamente sobre las utilidades que produzcan las inversiones;
que se determine la supresion de las sIEFORE que reciben una enorme utilidad
derivada de las inversiones que llevan a cabo y se elimine a las aseguradoras del
pago de las pensiones. El pago deben efectuarlo el 1mss y el 1sssTE, en los seguros
que administran y, en el caso del Seguro Social, las AFORE solo en las pensiones por
cesantia en edad avanzada y vejez.

El legislador debe cuidar que no se violenten las normas protectoras del
derecho de los trabajadores; que las leyes que emanen del Congreso preserven
los principios consignados, como un derecho humano a gozar de los beneficios y
a prever que no sean las instituciones publicas y privadas, las que obtengan las
ventajes de la Ley.

Existen serias confusiones legislativas en la Ley del Seguro Social y en la
Ley del Sistema de Ahorro para el Retiro, con las que, entre otras causas, se da base
a reglamentos, acuerdos del Consejo Tecnico y cientos de disposiciones emitidas
por la Consar.

El orden normativo no puede quedar supeditado a las consideraciones
financieras, estariamos frente a un mayor peligro. La Ley del Seguro Social deriva
del articulo 123, como un ordenamiento de proteccion y bienestar; asi se consigna
en la fraccion XXIX. Las disposiciones que el articulo 123 contiene a favor de los
trabajadores son validas para todos los derechohabientes; el salario base de cotizacion
recibe la misma proteccion que el salario de los trabajadores y esta tutelado por
diversas fracciones. En la misma forma se tutela el derecho a la habitacion y la

garantia de salud.
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Es de considerar laafirmacion del secretario de Hacienda Gil Diaz, publicada
el 4 de Septiembre del 2002: “No es un problema de suficiencia de recursos, es un
problema de administracion de la operacion y de planeacion de las inversiones y
de supervision de las inversiones. No han tenido una astringencia de recursos. Al
contrario han tenido a su disposicion una enorme abundancia de recursos y lo que

necesitamos es aprovecharlos mas”.
Tercera etapa

El terreno juridico de las instituciones de seguridad social es cada vez mas
complicado, con disposiciones legales que van perdiendo la esencia de la seguridad
social, reformas que se llevan a cabo cada afio y muchas afectan el ambito tributario.
En este ambito es dificil sostener los principios de Adam Smith, que dicen: “se
puede afirmar conservan plena vigencia y nos sirven para anotarlos como marco
para la actuaciéon de cualquier Administracion Tributaria™. El Instituto tiene una
administracion compleja donde participa la Consar, las AFOREs, las STEFOREs, las
aseguradoras privadas y los servicios privados, medicos y de guarderias.

Las treinta y cuatro millones de cuentas individuales, no corresponden a
los trece millones de asegurados en el 1vss, lo que significa que mas del cincuenta
por ciento son cuentas inactivas, duplicadas o sin un trabajador propietario
debidamente identificado.

Los millones de pesos, ingresados a las cuentas inactivas, deben canalizarse
al 1Mss, por ser el responsable por Ley de su administracion. En virtud de que los
trabajadores no ejercieron sus derechos ni para tener su fondo pensionario en una
cuenta individual, ni para que ese fondo lo manejara una administradora, las cuotas
las debe retener el Instituto, como organismo recaudador.

Otra medida urgente es eliminar a las aseguradoras del pago de todas
las pensiones, de riegos de trabajo, invalidez, muerte, cesantia y vejez; la
inversion que hacen de los recursos de las pensiones no se traduce en beneficio
alguno para el pensionado.

Una vez que se tomaran estas acciones, podria darse la dimension real al
problema, con tiempos y movimientos, sin incrementar la alarma en una poblacion
lacerada. Se estaria en aptitud de revisar un problema que es estructural y requiere
la participacion de todos los elementos economicos para darle viabilidad.
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La complejidad de los ordenamientos dificulta estructurar un sistema de
seguridad social nacional, lo que impide alcanzar su necesaria unidad, en beneficio
de la poblacion derechohabiente. Son diversos tanto los grupos sociales que
protegen, como sus aportantes. Esto ademas, de los efectos en cuanto a lograr mejor
atencion médica, hace imposible contar con una homologacion en las prestaciones
economicas, sobre todo en pensiones.

La reforma integral tiene, necesariamente que mantener su adecuacion
con las disposiciones de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
como su fuente primaria.

El beneficio ha de ser tangible, traducible en prestaciones que le aseguren
y garanticen educacion, salud, medios de subsistencia para hacer factible no solo
mantener su nivel de vida, sino mejorarlo en forma incesante. Esto no es demagogia,
es la justificacion de un sistema de vida. No implica participar en la lucha entre un
Estado Benefactor y el Neoliberalismo; es simplemente hacer efectivos los mandatos
de la Constitucion que da vida a las instituciones publicas y privadas. Es respetar el
orden juridico, no como un capricho, una entelequia o satisfaccion al requerimiento
de fuerzas internacionales. Somos y seguiremos siendo, a pesar de los intentos en
contra, un pais de instituciones generadas para beneficio de sus habitantes.

Somos un pais con una poblacion pobre, donde muchas personas se sostienen
con un ingreso promedio de un dolar por dia, las fuentes de trabajo se cierran ante la
competencia desleal de las grandes empresas trasnacionales y muchos trabajadores
son despedidos, como el anuncio de los 50 mil servidores publicos que quedaron
sin empleo. El seguro social resiente el desempleo que afecta sus ingresos, asi como
también los bajos salarios.

No podemos trasladar programas elaborados por financieras internacionales,
ni aplicar los del primer mundo. Avanzaremos cuando elaboremos programas para
un pais pobre y, sobre estudios cientificos, usemos racionalmente los recursos
naturales y demos estimulo al potencial humano. Confiamos que, en este sentido,
la Ley General de Desarrollo Social, aprobada por consenso en el Congreso de la
Union, garantice el acceso a educacion, salud y seguridad social.

El ejercicio que se ha llevado a cabo en este Coloquio Internacional nos
permiten entender los origenes y las causas de las reformas que se han llevado a
cabo en el sistema de seguros sociales, asi como caer en la cuenta de la necesidad

de revisar y reestructurar el sistema nacional que comprenda, ademas de las
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instituciones federales a los organismos estatales, a los contratos colectivos de
trabajo y las disposiciones de las instituciones financieras publicas.

El sistema de seguridad social, cualquiera que sea la forma que en cada lugar
se adopte, debe ampliar los niveles de bienestar; reducirlos ocasiona un riesgo mayor
al provocar, necesariamente, intranquilidad social. Es mayor el costo del malestar,
cuyas consecuencias son impredecibles. Recuérdese lo afirmado por Bismark en
1873, “seria mas elevado el gasto de una revolucion”, con lo que convencio a los
reticentes patrones de aquella época.

Nortas

" De la Garza, Sergio Francisco. Derecho financiero mexicano, Porrta, 2003, p. 361.

? Hallivis Pelayo, Manuel. Ob. Cit. Pag. 139.



IV.ASPECTOS COMPLEMENTARIOS DE LA FINANCIACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL






LA PROTECCION DE LA HUELGA EN EL AMBITO DE LA
SEGURIDAD SOCIAL. PAGO DE CUOTAS
OBRERO-PATRONALES DURANTE EL
PERIODO DE HUELGA

CARrLOS ALBERTO Puic HERNANDEZ
INTRODUCCION

La huelga es un derecho de los trabajadores mexicanos, el cual fue reconocido al
mas alto nivel legal de nuestro pais, ya que en el articulo 123 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, la fraccion XVII dispuso que “Las leyes
reconoceran como un derecho de los obreros y de los patrones, las huelgas y los
paros”, y aun cuando nuestra Carta Magna no define ni describe a la huelga, podemos
considerar que es “la suspension de labores, realizada por los trabajadores de una
empresa o establecimiento para defender y mejorar sus condiciones de trabajo o las
de otros prestadores de servicio”".

Esta institucion juridica del derecho laboral mexicano forma parte del
capitulo colectivo de dicha disciplina juridica, al lado de los derechos de asociacion
profesional y de contratacion colectiva, en los cuales no se regulan aspectos
individuales de larelacion obrero-patronal, sino cuestiones que afectan alos intereses
generales de la colectividad obrera que presta sus servicios en determinada empresa
o establecimiento y, en consecuencia, repercuten sobre todos y cada uno de los
trabajadores.

El ejercicio del derecho de huelga genera una relacion legal en la cual
podemos identificar, invariablemente, dos sujetos especificamente determinados:
a ) El sujeto activo, integrado por los trabajadores, constituidos en una coalicion
o sindicato; y b) El sujeto pasivo, que resulta ser el empleador propietario de la
empresa o establecimiento afectado. La actividad de ambos sujetos de esta relacion
se encuentra regulada, en materia de huelga, concretamente por los siguientes
preceptos de la Ley Federal del Trabajo en vigor: a) 440 a 469”, por lo que se refiere
al aspecto sustantivo; y b) 920 a 938, en cuanto al procedimiento.

Eventualmente, puede ocurrir que, en un caso de huelga, existan trabajadores
que no esten de acuerdo con el movimiento, quienes estan facultados para solicitar

de la Junta de Conciliacion y Arbitraje la declaracion de inexistencia de la huelga, por
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alguna de las causas sefialadas en la Ley Federal del Trabajo, al igual que terceros
interesados, quienes deberan comprobar su interés en el procedimiento, como
pueden ser los duefios de la mercancia que deberian trasladar los trabajadores
de la empresa de transporte publico que contrataron o los huéspedes de un
hotel que quisieran retirar su ropa y demas objetos personales de dicho hotel o
establecimiento analogo.

Finalmente, un sujeto indeterminado puede resultar afectado con el
ejercicio del derecho de huelga, el cual seria el publico consumidor de los productos
o servicios que elabore o preste la empresa en cuestion, tanto mas cuando se trate

‘.. .los de comunicaciones

de servicios publicos, a los que se considera como tales: ¢
y transportes, los de luz y energia eléctrica, los de limpia, los de aprovechamiento
y distribucion de aguas destinadas al servicio de las poblaciones, los de gas, los
sanitarios, los de hospitales, los de cementerios y los de alimentacion, cuando se
refieran a articulos de primera necesidad, siempre que en este ultimo caso se afecte
una rama completa del servicio”, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
925 de la Ley Federal del Trabajo.

Sin embargo, debe notarse que la actividad de los sujetos activo y pasivo
de la relacion huelguistica, ademas de estar codificada por el ordenamiento laboral,
tambien se encuentra regulada, en un ambito diverso, por la Ley del Seguro Social
y llega a incidir de tal forma, en que —para la aplicacion de esta tltima— se acepta
la existencia de la conducta juridica en que consiste la huelga, prevista en la Ley
Federal del Trabajo, por lo cual, esta relacion y conexion hace necesaria una
comprension conjunta del tema’, es decir, se requiere conocer las implicaciones
que origina el ejercicio de este derecho, cuya naturaleza es estrictamente laboral,
en materia de seguridad social, para determinar la situacion legal del pago de cuotas
obrero-patronales durante el periodo de huelga, dentro del esquema total del
financiamiento de la seguridad social.

Una situacion parecida se presenta en Espana, de acuerdo con el analisis
juridico del laboralista iberico Alfredo Montoya Melgar, quien sefiala que: “La
suspension de larelacion laboral inherente a la huelga tiene también repercusiones en
materia de seguridad social. Atendiendo ala finalidad protectora de ésta, la suspension
del contrato no se traduce en la interrupcion de la relacion de aseguramiento,
sino que el trabajador queda en una situacion de ‘alta especial’ durante la cual

no existe obligacion de cotizar ni por parte del trabajador ni de su empresario.
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En esa situacion, el trabajador no tiene, logicamente, derecho a prestaciones de
desempleo, ni tampoco a las prestaciones econoémicas por incapacidad temporal™.

En los seguros que comprende el régimen obligatorio en nuestro pais,
en terminos del articulo 11 de la Ley del Seguro Social, no se menciona el riesgo
relativo a la suspension de labores del trabajador con motivo de una huelga,
no obstante que en el Congreso Constituyente de Querctaro, el diputado Jose
Natividad Macias, en la sesion del 28 de diciembre de 1916, hizo referencia a este
tema en los siguientes términos:

[...] todavia ese proyecto de Ley de Accidentes o de Seguros no

esta perfectamente establecido y estudiado, falta todavia, aunque

esta ya casi concluido, el proyecto de seguros, el proyecto para la

proteccion de los trabajadores en los casos de huelga. Cuando viene

una huelga ;de qué vive el trabajador?; ha gastado de ordinario

todos los productos de su trabajo en el sostenimiento de su familia,

es ordinariamente imprevisor, raras veces hace economias, no

conoce el ahorro, lo cual no viene sino con el progreso muy lento

de la civilizacion, y entre tanto la familia del obrero no tiene con

que vivir; entonces hay seguros para esos casos y la Ley debe prever

estos seguros para que esta familia no perezca, para que esta familia

no sufra durante el tiempo de la huelga [...]J°

Empero, aun cuando no se le otorga al asegurado, en los casos de huelga,
una eficaz y completa proteccion que sustituya al ingreso que con caracter de
salario percibe con motivo de su trabajo, la Ley del Seguro Social en vigor, no lo
deja en completo desamparo puesto que establece a su favor la conservacion de
sus derechos en el ramo del seguro de enfermedades y maternidad, por cuanto
a las prestaciones en especie se refiere, ya que el articulo 109, parrafo cuarto,
dispone que “Los trabajadores que se encuentren en estado de huelga, recibiran las
prestaciones medicas durante el tiempo que dure aquél”.

Importa destacar que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 447
de la Ley Federal del Trabajo: “La huelga es causa legal de suspension de los efectos
de las relaciones de trabajo por todo el tiempo que dure”, por lo cual ni el trabajador
esta obligado a prestar sus servicios ni el empleador a pagar el salario®, y en tales
condiciones es evidente que: a) al no haber labores los trabajadores no pueden

sufrir riesgos de trabajo, pues eéstos son los accidentes y enfermedades a los que
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estan expuestos en ejercicio o con motivo del trabajo, conforme al contenido del
articulo 41 de la Ley del Seguro Social; y b) se requiere que la mujer trabajadora, el
trabajador viudo o divorciado o aquél al que judicialmente se le hubiera confiado la
custodia de sus hijos no haga uso del seguro de guarderias, pues este ramo cubre el
riesgo de no poder proporcionar cuidados durante la jornada de trabajo a los hijos
en la primera infancia, en términos de lo dispuesto en el articulo 201 de la misma
Ley. Por tanto, si estos riesgos no operan durante el periodo de huelga, no deberian
cubrirse las cuotas correspondientes a estos ramos y solo seria procedente el pago
de las que corresponden a los seguros de “enfermedades y maternidad”, “invalidez y
vida”y “retiro, cesantia en edad avanzada y vejez”.

Evidentemente que los trabajadores a los que se refieren los articulos 466
y 935 de la Ley Federal del Trabajo, a saber quienes: a) laboren en buques, trenes,
autobuses y demas vehiculos de transporte que se encuentren en ruta; b) trabajen
en hospitales, sanatorios, clinicas y demas establecimientos analogos; y c) ejecuten
las labores cuya suspension perjudique gravemente la seguridad y conservacion
de los locales, maquinaria y materias primas o la reanudacion de los trabajos, si
podran sufrir riesgos laborales y podran hacer uso de las guarderias, no obstante
que estalle la huelga, hasta que, respectivamente: a) los vehiculos de transporte
lleguen a su punto de destino; b) los pacientes recluidos puedan ser trasladados a
otro establecimiento; y ¢) durante todo el periodo de suspension de las labores.

No se analiza en esta ponencia, la dificil situacion que vivio el Instituto
Mexicano del Seguro Social con motivo del emplazamiento de huelga que por
revision integral del contrato colectivo de trabajo presento6 el Sindicato Nacional
de Trabajadores del Seguro Social ante la Junta Federal de Conciliacion y Arbitraje,
con fecha 11 de agosto del 2005, cuyo proceso de negociacion fue muy rispido
e incluso se presento con manifestaciones publicas de los trabajadores de dicha
institucion en las que se invadieron vias terrestres primarias de comunicacion de
la capital de la Republica y las platicas estuvieron a punto de romperse, lo que
hubiera dado lugar a la huelga pero, afortunadamente, el procedimiento concluyo
mediante la celebracion de un convenio, el 15 de octubre del mismo ano, el cual
tuvo por cumplidas las peticiones del pliego respectivo y, ademas de la modificacion
de algunas clausulas, incremento el tabulador de sueldos que forma parte de dicho
contrato, en un cuatro por ciento.

Lo delicado de dicho emplazamiento de huelga residio en que la atencion

medica de los pacientes internados en las clinicas y hospitales del Instituto Mexicano
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del Seguro Social, ubicadas en todas las entidades federativas del pais, no puede ser
interrumpida abruptamente, como es propio de otros centros de trabajo en que la
cesacion de labores ocurre simultaneamente por parte de todos los trabajadores, ya
que —con motivo del estallamiento de la huelga— se cierran todos los accesos de la
empresa o establecimiento y se colocan las banderas rojinegras en las entradas como
simbolo de la huelga, pero esta situacion de caracter general no opera respecto de
los centros de atencion medica, pues se podria poner en riesgo la salud y aun la
propia vida de los enfermos.

Es por ello que quienes prestan sus servicios en instituciones medicas
estan sujetos a una modalidad de excepcion relacionada con la suspension de sus
actividades, derivada de una huelga, puesto que la paralizacion de las labores de
algunos de los trabajadores del sindicato o coalicion emplazante no coincide con el
dia y hora sefialados en el pliego de peticiones, en virtud de que, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 466, fraccion I, de la Ley Federal del Trabajo, los
trabajadores huelguistas que presten servicios en hospitales, sanatorios, clinicas
y demas establecimientos analogos deberan continuar la atencion a los pacientes
recluidos al momento senalado para la suspension del trabajo, hasta que los enfermos
puedan ser trasladados a otro establecimiento. Es obvio que esta particularidad legal
no opera respecto de los trabajadores que no estén involucrados con la atencion
meédica de los enfermos, como pueden ser quienes laboren en los centros deportivos,
recreativos y de servicios administrativos, no asi en cuanto a los médicos, enfermeras,
afanadores y demas trabajadores que participen en dicha atencion.

Por tanto, de haber estallado la huelga en el Instituto Mexicano del Seguro
Social hubiera sido necesario trasladar a todos los paciente internados en sus mas
de 1 500 unidades de medicina familiar y aproximadamente 300 hospitales (de
segundo nivel y de especialidades), que representan a cerca del cuarenta por ciento
de las camas hospitalarias disponibles en nuestro pais, a otros centros de atencion
medica que pudieran recibirlos y continuar sus tratamientos, sin cargo alguno para
los enfermos sino para el propio 1uss, que hubiera tenido que celebrar convenios
para pagar los gastos respectivos, en el caso de que hubieran podido encontrar
establecimientos con la capacidad suficiente para recibir a un gran nimero de
enfermos derechohabientes; es evidente que el esfuerzo que representa la logistica de
un traslado de tales dimensiones requiere la intensa participacion de los conductores
de las ambulancias, cuyo nimero tanto en personal como en vehiculos resulta minimo

frente al gigantesco operativo de traslado que se hubiera requerido.
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PAGO DE LAS CUOTAS OBRERO-PATRONALES POR LOS EMPLEADORES

En terminos de lo dispuesto en el articulo 15, fraccion 1, de la Ley del Seguro
Social, los patrones estan obligados a determinar las cuotas obrero-patronales a su
cargo y enterar su importe al Instituto Mexicano del Seguro Social, por lo que, para
analizar el tema objeto de esta ponencia, podemos dividir en dos fases la situacion
de los empleadores relacionada con el pago de las cuotas a su cargo durante el
procedimiento de huelga, tomando como referencia la suspension de las labores
con motivo del estallamiento del movimiento, en la inteligencia de que, conforme
a lo dispuesto en el articulo 304 A, fraccion XVIII del ordenamiento citado, es una
infraccion a la propia Ley y a sus reglamentos, no comunicar al Instituto por escrito

sobre el estallamiento de la huelga o terminacion de la misma.
Cuotas previas a la suspension

En razon de que el procedimiento de huelga se inicia mediante la presentacion del
pliego de peticiones ante la Junta de Conciliacion y Arbitraje o la autoridad del
trabajo mas proxima o autoridad politica de mayor jerarquia del lugar de ubicacion
de la empresa o establecimiento, cuando éstos se ubiquen en un lugar distinto al
lugar donde resida la Junta, y dicha autoridad receptora, si resuelve dar tramite
al escrito de emplazamiento’ debe ordenar la notificaciéon correspondiente al
empleador, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes; esta actuacion procesal
produce el efecto de: a) Constituir al patron, por todo el término del aviso de
prehuelga, en depositario de la empresa o establecimiento afectado por la huelga,
con las atribuciones y responsabilidades inherentes al cargo; y b) Suspender toda
ejecucion de sentencia alguna y la practica de embargo, aseguramiento, diligencia
o desahucio, en contra de la empresa o establecimiento, asi como el secuestro de
bienes del local en que se encuentren instalados, como lo disponen respectivamente
los articulos 921, parrafo segundo, y 924, parrafo introductorio, de la Ley Federal
del Trabajo.

Sin embargo, la limitacion referida en el parrafo anterior no aplica respecto
de los creditos derivados de la falta de pago de cuotas al Instituto Mexicano del
Seguro Social, toda vez que la fraccion II del citado articulo 924 establece la

excepcion correspondiente, la cual solo opera antes de estallar la huelga, y por
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ello, se puede llevar a cabo el procedimiento administrativo de ejecucion, pero sin
afectar los derechos de los trabajadores por concepto de indemnizaciones, salarios,
pensiones y demas prestaciones devengadas, hasta por el importe de dos afios de
sueldo, los cuales son preferentes; una vez que ocurre la suspension de actividades,
esta prerrogativa deja de tener efectos y resulta necesario esperar a que termine la
huelga, para reanudar los tramites de cobro.

Alrespecto, es importante citar la“Exposicion de Motivos” correspondiente
a la Iniciativa del Ejecutivo Federal, fechada el 21 de diciembre de 1979, que dio
origen a la llamada “Reforma Procesal”, vigente a partir del 1 de mayo de 1980, en
cuya parte relativa al tema que analizamos, se menciona:

Elarticulo 924 correlativo del actual 453, introduce unaimportante

reforma en el sistema en practica, que justifica el firme proposito

de evitar que una institucion juridica al servicio de la justicia social,

se desvirtiie con frecuencia. El espiritu protector de los derechos

de los trabajadores, que se encuentra en el origen de este articulo

se ha conservado plenamente; pero podran practicarse diligencias

de ejecucion o aseguramiento, cuando se trate de garantizar los

derechos de uno o varios trabajadores, especialmente relacionados

con indemnizaciones, salarios, pensiones y demas prestaciones

devengadas; adeudos derivados de la falta de pago de las cuotas

patronales al Instituto Mexicano del Seguro Social, al Instituto del

Fondo Nacional de la Vivienda de los Trabajadores y otros creditos

fiscales. En todos estos casos, es evidente que se trata de proteger

un interes de muy alta jerarquia desde el punto de vista social, y el

articulo 926 evita prorrogas excesivas en el procedimiento®.

Como se desprende de la transcripcion anterior, la enmienda propuesta por
el titular del Poder Ejecutivo Federal consistio en otorgar un caracter privilegiado
a créditos determinados (laborales, sociales y fiscales), en relacion con los cuales
exceptuo la aplicacion de la prohibicion de ejecutar sentencias y demas actuaciones
sefialadas, aunque estas salvedades solo operan en el periodo de prehuelga, ya que
cuando estalla el movimiento dejan de surtir efectos legales.

Fue muy importante la reforma legal anterior, puesto que el derogado
articulo 453, parrafo tercero de la Ley Federal del Trabajo, en vigor a partir del 1°
de mayo de 1970, tnicamente disponia que: “No podra ejecutarse, a partir de la

notificacion, sentencia alguna, ni practicarse embargo, aseguramiento, diligencia o
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desahucio, en contra de los bienes de la empresa o establecimiento ni del local en
que los mismos se encuentren instalados.”, sin establecer excepcion alguna, lo cual
no permitia que el 1vMss pudiera realizar un embargo con el objeto de asegurar el
pago de las cuotas que adeudara el patron y, en tales condiciones este renglon llego
a convertirse en el concepto mas importante de los adeudos a favor del Instituto,
sobre todo dado que, en algunos casos, los emplazamientos a huelga eran simulados,
o sea, que solo se presentaban para impedir la practica de las actuaciones de cobro
y para beneficiar al empleador, quien eludia asi el cumplimiento de las obligaciones
legales a su cargo’.

Sin embargo, debemos destacar que el 16 de febrero de 1988, el Pleno de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, resolvio el amparo en revision 5074/ 86,
promovido por Maria Guadalupe Garcia Ochoa viuda de Gutiérrez, el cual fue el
quinto precedente que era necesario para integrar jurisprudencia por reiteracion,
tesis cuyo texto fue autorizado el 23 de junio del mismo ano, en los siguientes

términos:

TRABAJO, LEY FEDERAL DEL. EL ARTICULO 924 ES
VIOLATORIO DE LA GARANTIA DE AUDIENCIA. El pérrafo
primero del articulo 924 de la Ley Federal del Trabajo vigente,
esencialmente igual al parrafo tercero del articulo 453 anterior, que
ordena que a partir del emplazamiento a huelga se suspendan, con
algunas salvedades, la ejecucion de sentencias y la practica de embargos,
desahucios y demas diligencias dirigidas en contra del patron, tiene por
finalidad asegurar los derechos que a favor de los trabajadores preve
el articulo 123 constitucional y evitar que el patron dilapide, oculte
o enajene los bienes de la empresa o establecimiento; pero, tal como
esta redactado, el precepto viola la garantia de audiencia establecida
en el articulo 14 constitucional, al no sehalar un procedimiento que
dé oportunidad de defensa a aquellos que con tal suspension puedan
ser afectados o privados de sus derechos; maxime que la suspension
puede ser prorrogada indefinidamente y, con ello, en vez de proteger a
los trabajadores, la norma protege al patron, propiciando que deje de
cumplir con las obligaciones contraidas con otros acreedores, ya que
los priva del derecho de ejecutar las sentencias que tengan en contra de

aquél o del de asegurar sus créditos'.
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Por tanto, las gestiones del cobro de las cuotas obrero-patronales a cargo
del empleador deben continuarse durante el periodo de prehuelga, toda vez que,
independientemente de que se ha establecido jurisprudencia que declara que el citado
articulo 924 de la Ley Federal del Trabajo es violatorio de la garantia de audiencia,
ello no impide que el mmss desarrolle el procedimiento administrativo de ejecucion,
y lo Ginico que ocurre es que, si el acreedor particular del empleador demanda el
amparo y proteccion de la justicia federal por el acto reclamado consistente en la
suspension de alguna sentencia, embargo, aseguramiento, diligencia o desahucio,
a su favor y, en los conceptos de violacion de su demanda de garantias, hace valer
dicha jurisprudencia, es evidente que se le otorgara la proteccion de la justicia
federal y, consecuentemente, no operara dicha suspension y el procedimiento
correspondiente debera continuarse simultaneamente al del 1mss.

No obstante lo anterior, debe tomarse en cuenta que el articulo 288 de la
Ley del Seguro Social dispone que: “En los casos de concurso u otros procedimientos,
en los que se discuta la prelacion de créditos, los del Instituto seran preferentes a

cualquier otro.”, aun cuando no predominan frente a los creditos alimentarios y

)
laborales, ya que el diverso numeral 289 del mismo ordenamiento legal ordena
que: “En el supuesto a que se refiere el articulo anterior, los créditos del Instituto se
cobraran solo después de los créditos de alimentos, de salarios y sueldos devengados
en el ultimo afio o de indemnizaciones a los trabajadores, que gozaran de preferencia
de acuerdo con la Ley Federal del Trabajo™".

Por tanto, en el supuesto de que concurran, durante el periodo de prehuelga,
los actuaciones de cobro de cuotas obrero-patronales y del adeudo de un particular
que hubiere obtenido la proteccion de la justicia federal en contra de la suspension
prevista en el articulo 924, parrafo introductorio, de la Ley Laboral, es obvio que la
prelacion crediticia debe ser resuelta a favor del 1uMss y, en caso de suficiencia seria

cubierto, en segundo lugar, el interes economico del sujeto privado.
Cuotas del periodo de huelga

Conforme al contenido de los articulos 15, fraccion I, y 37, de la Ley del Seguro
Social, los patrones estan obligados a determinar las cuotas obrero-patronales a su
cargo y enterar su importe al Instituto Mexicano del Seguro Social, obligacion que
subsiste en tanto no se presente al Instituto el aviso de baja del trabajador, salvo que

se compruebe que dicho trabajador fue inscrito por otro patron, en cuyo caso se
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devolvera al patron omiso, a su solicitud, el importe de las cuotas obrero patronales
pagadas en exceso, a partir de la fecha de la nueva alta. Las condiciones de aplicacion
de estos preceptos legales se refieren al supuesto hecho en que los trabajadores
prestan servicios normalmente para el empleador, pero no prevén la hipotesis
correspondiente a la huelga, es decir, cuando los prestadores del servicio suspenden
sus actividades a fin de obtener el cumplimiento de sus peticiones laborales.

En estas condiciones, es conveniente conocer los casos concretos que han
sido resueltos por las autoridades de amparo y asi tenemos que, el 29 de noviembre de
1982, el Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
resolvio —por mayoria de votos— el juicio de garantias 1071/79 promovido por
Fundacion Monclava, S. A., en el que considero que era suficiente que el empleador
hubiera pactado en el convenio que puso fin a la huelga, pagar un porcentaje del

salario, para que estuviera obligado a pagar las cuotas de seguridad social:

Rubro: SEGURO SOCIAL, PAGO DE CUOTAS OBRERO-
PATRONALES AL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO
SOCIAL, EN CASO DE HUELGA. Texto: Es un error considerar
que el nombre que se da a una prestacion laboral determina su
naturaleza, lo cual es incorrecto, porque independientemente de
que el patron considere que el pago efectuado a los huelguistas
es solo una “ayuda economica” que entrego, segiin su afirmacion,
por razones humanitarias, lo cierto es que la existencia de dicho
pago se derivo de la relacion de trabajo, pues el estado de huelga
solo suspende la obligacion de prestar el trabajo y pagar el salario,
en los términos de los articulos 440 y 447 de la Ley Federal del
Trabajo, pero no genera la terminacion o inexistencia del contrato
de trabajo. Es decir, una vez terminado el estado de huelga, la
relacion laboral debe continuar en los términos y condiciones
pactados legalmente, y de ahi que si el propio patron admite
haber celebrado un convenio con sus trabajadores huelguistas y
ademas quedo acreditado que en los términos de dicho convenio
les pago un tanto por ciento del sueldo, se impone concluir que
la llamada prestacion economica fue entregada a los trabajadores
precisamente por existir la relacion de trabajo, toda vez que el

articulo 84 de la Ley Federal del Trabajo establecio como salario
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cualquier otra cantidad entregada al obrero por razon de la relacion
de trabajo, siendo irrelevante que el trabajador de hecho no labore,
sobre todo si se toma en cuenta que por virtud del articulo 18 de la
Ley Federal del Trabajo, en la interpretacion de la definicion legal
del salario es obligado tomar en cuenta que las normas de trabajo
tienden a conseguir el equilibrio entre los factores de la produccion
y las condiciones que aseguren la vida y la salud del trabajador y su
familia, finalidades que resultan contrarias a privar de los derechos
de seguridad social y prestaciones de jubilacion a los trabajadores
huelguistas. No es el nombre que se da a una prestacion sino su
verdadera naturaleza lo que hace que se le tenga como salario y si
ademas la quejosa no combate la consideracion de la sala responsable
en el sentido de que pago un tanto por ciento de las cantidades
correspondientes a los salarios caidos durante el estado de huelga,
se impone concluir lo infundado de los argumentos que esgrime.
Por otra parte, se considera incorrecto el razonamiento consistente
en estimar que como la empresa se encontraba en estado de huelga,
no estaba obligada a cubrir las cuotas de seguridad social, pues
llevaria a establecer que el Instituto Mexicano del Seguro Social
tampoco estaba obligado a prestar en el mismo periodo servicios
a los trabajadores de la referida empresa y, por tanto, el derecho
de huelga que tienen en su favor los obreros vendria a beneficiar a
los patrones, quienes en materia de seguridad social son sustituidos
por el Instituto Mexicano del Seguro Social, puesto que no tendrian
que pagar las citadas cotizaciones; tambien cabe senalar que de
permitirse que no se cubran las mencionadas cuotas al instituto,
se afectaria ademas a los trabajadores en lo relativo al nimero de
cotizaciones que necesitan para tener derecho a las prestaciones
que otorga la Ley del Seguro Social, segtin el capitulo III de dicha

12

Ley

Sin embargo, en un caso resuelto el 5 de marzo de 1997, el Segundo
Tribunal Colegiado del Sexto Circuito resolvio —por unanimidad de votos— el juicio
de amparo directo 40/97, promovido porTextiles Ray Duff, S. A., en el que sostuvo

que dado que en el convenio aprobado por la autoridad laboral en el procedimiento
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de huelga no se estableci6 compromiso alguno respecto del pago de los salarios
caidos, el empleador no estaba obligado a cubrir las cuotas correspondientes al

periodo de suspension de labores:

Rubro: CUOTAS DE SEGURIDAD SOCIAL EN CASO DE
HUELGA. SUPUESTO EN QUE EL PATRON ESTA OBLIGADO
A CUBRIRLAS AL SEGURO SOCIAL. Texto: Conforme al
articulo 447 de la Ley Federal del Trabajo, la huelga es causa legal
de suspension de los efectos de las relaciones de trabajo por todo
el tiempo que dure, lo cual implica que tanto el trabajador como
el patron no tienen obligacion de cumplir con sus deberes, entre
otros, la prestacion de servicios a cargo del primero, y el pago
de salarios y cumplimiento de obligaciones relativas al regimen de
seguridad social por parte del patron. Ahora bien, el articulo 11 del
Reglamento para el Pago de Cuotas del Seguro Social, publicado
en el Diario Oficial de la Federacion de fecha 28 de noviembre de
1994, vigente a partir del dia siguiente de su publicacion, dispone
que el patron esta obligado a comunicar al instituto citado el
estallamiento de huelga y establece para el caso de omision, que de
declararse inexistente o legal el conflicto laboral, la obligacion del
patron de restituir al mismo instituto el importe de las prestaciones
en dinero otorgadas a los trabajadores durante el periodo de
huelga o el pago de las cuotas obrero-patronales generadas por sus
trabajadores desde el estallamiento del conflicto, segin sea el caso,
precisando que de existir convenio sancionado por la autoridad
laboral competente durante el procedimiento de huelga, hasta
antes de decidirse sobre la inexistencia o legalidad de aquella,
las cuotas aludidas se cubriran proporcionalmente a los salarios
caidos pactados; por tanto, si en el convenio por el cual se dio por
terminada la huelga previamente a la declaracion de inexistencia o
legalidad de la misma, se omitio establecer pacto alguno respecto
del pago de salarios caidos, es evidente que el patron no tiene
obligacion de cubrir al instituto las cuotas obrero-patronales por el

tiempo transcurrido desde el estallamiento del conflicto laboral 3.
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Discrepamos del criterio que hace valer el Segundo Tribunal Colegiado del
Sexto Circuito ya que —ante una omision en el convenio— beneficia al empleador
y no a los trabajadores, sin tomar en cuenta que el pacto aludido constituye una
norma de trabajo para la empresa en cuestion y, en tales condiciones, debio fundar
su interpretacion en el articulo 18 de la Ley Federal del Trabajo que dispone que
en caso de duda prevalecera la exegesis mas favorable al trabajador, esto es, debio
aplicar el aforismo latino in dubio pro operario.

El “Reglamento para el pago de cuotas del seguro social”, vigente a partir
del 1 de julio de 1997, en términos de su articulo primero transitorio, establece —
en su articulo 30— las normas aplicables para el periodo de la suspension de labores
con motivo de la huelga', en los siguientes términos:

Articulo 30. En el caso de estallamiento de huelga, las cuotas se

pagaran conforme a lo siguiente:

I. Las que se hubieran causado hasta antes de la suspension

de labores se enteraran dentro del plazo de pago oportuno que

corresponda.

II. Las causadas durante el periodo de huelga seran
cubiertas con los accesorios legales respectivos, en los terminos

de la resolucion emitida por la autoridad competente al concluir el

conflicto; esto sin perjuicio de que el patron, durante dicho periodo,

pueda efectuar el pago de las cuotas en los plazos establecidos en

la Ley, determinandolas conforme a los salarios registrados ante

el instituto al momento de estallar la huelga, en este caso, al

concluir el conflicto, debera enterar las diferencias que resulten en

términos de la resolucion de la autoridad competente o solicitar la
devolucion si esta fuera procedente.
III. En caso de que durante el procedimiento de huelga

y antes de que se resuelva la inexistencia o imputabilidad de

dicho contflicto, el patron y los trabajadores celebren un convenio

para darlo por terminado, siempre que éste sea aprobado por la

autoridad competente, las cuotas se cubriran proporcionalmente a

los salarios caidos cuyo pago se pacte.

El patron determinara las cuotas obrero-patronales que

correspondan y enterara su importe al instituto.
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En relacion con la fraccion II del precepto anterior, es evidente que: a) si la
solicitud de declaracion de inexistencia de la huelga es adversa a los huelguistas no
debera el empleador cubrir las cuotas ya que la parte emplazante no cumplio con
los requisitos legales correspondientes; y b) si la huelga termina, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 469, fracciones Il y IV, de la Ley Federal del Trabajo,
por laudo arbitral de la persona o comision que libremente elijan las partes o de la
Junta de Conciliacion y Arbitraje si los trabajadores huelguistas someten el conflicto
a su decision, debera estarse al contenido de la resolucion que se emita, es decir, si
la huelga es imputable al patron, éste debera cubrir las cuotas respectivas y no estara
obligado a ello si la huelga es injustificada.

El numeral en comento no se refiere a la huelga ilicita ni al allanamiento,
previstos en los articulos 445 y 469, fraccion II, de la Ley Laboral; por razones
obvias, en el primer caso, opinamos que no procede el pago de las cuotas, en tanto
que, en el segundo, si debe cubrirlas el empleador, por lo cual deberia adicionarse
el articulo 30 de referencia para incluir ambas hipotesis.

Por lo que se refiere a la fraccion III del numeral 30 del Reglamento
mencionado, consideramos mas justo el criterio sostenido por el Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, el cual resolvio que
era suficiente que el empleador hubiera pactado en el convenio que termino la
huelga, pagar un porcentaje del salario, para que estuviera obligado a cubrir las
cuotas de seguridad social, lo que pudiera limitarse excluyendo el pago de las cuotas
correspondientes a los ramos de riesgos del trabajo y de guarderias, en virtud de que,
con motivo de la suspension de las labores, tales riesgos no pueden actualizarse.

Por otra parte, interpretando contrario sensu el parrafo introductorio del
articulo 924 del Ordenamiento Laboral, llegamos a la conclusion de que si puede
ejecutarse —despues de estallar la huelga— sentencia, embargo, aseguramiento,
diligencia o desahucio, en contra de bienes que no pertenecen a la empresa o
establecimiento; esta exégesis que pareciera no tener sentido, tiene su razon de
ser si recordamos que el articulo 38 de la Ley del Seguro Social dispone que, en
el régimen obligatorio, el patron, al efectuar el pago de salarios a sus trabajadores,
debera retener las cuotas que a éstos les corresponde cubrir; que cuando no lo
haga en tiempo oportuno, solo podra descontar al trabajador cuatro cotizaciones
semanales acumuladas, quedando las restantes a su cargo; y que el empleador
tendra el caracter de retenedor de las cuotas que descuente a sus trabajadores

y debera determinar y enterar al instituto las cuotas obrero-patronales, en los
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términos establecidos por esta Ley y sus reglamentos; tales cantidades de las que el
empleador solo tiene la tenencia y no el dominio, no son propiedad de la empresa
ni de los trabajadores, sino que pertenecen al 1vss y, por ende, si puede efectuarse
el procedimiento administrativo de ejecucion.

Para concluir este trabajo, solo me resta citar a Alfredo Montoya Melgar,
quien nos sefala las consecuencias de la conclusion de la huelga, tanto en su aspecto
laboral como en el ambito de la seguridad social: “En todo caso, la terminacion
(colectiva o individual) de la huelga tiene por efecto la restitucion de las relaciones
laborales y de seguridad social a la normalidad: el trabajador reanuda su prestacion
laboral y recobra su derecho al salario, y la relacion de seguridad ocial vuelve a la

situacion de alta normal, reapareciendo las obligaciones de cotizacion de ambas

partes”'*.
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* Montoya Melgar, Alfredo. “La Huelga en Espaiia”, en Pasco Cosmopolis, Mario (coord.). La huelga
en Iberoamérica, México, Porraa, 1996, p. 125.
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®Elarticulo 310, fraccién IV, de la Ley del Seguro Social, adicionado de acuerdo con el Diario Oficial
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autoridad competente.
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procedimiento de huelga.



INSTITUCIONALIZACION Y ADMINISTRACION
DE LA SEGURIDAD SOCIAL

ANTONIO HERNANDEZ-POLITO
ADMINISTRACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

A lo largo de la historia se reconocen evidencias de la invencion y uso de
elementos administrativos en el manejo de los recursos sociales y economicos que
implica la infinidad y diversidad de las actividades de las organizaciones humanas.
Este conjunto de actividades desde siempre se ha orientado y administrado con
diversos fines, por ejemplo desde los fines extremos como la dominacion a otros
colectivos, hasta los fines mas fundamentales como la obtencion de alimento,
proteccion, y seguridad para los colectivos sociales que las implementan (Chandler
1985; Dessler 1986; George 1994).

Dentro de la cotidianidad de estas actividades, en diferentes culturas y
tiempos, se ha contemplado la consecucion tanto del bienestar para “hoy” como para
“el mafiana.” Esto es, que dentro de la actividad humana encontramos preocupaciones
por administrar el bienestar social y la prevision para el futuro de la gente. Durante
la etapa activa, los individuos buscan su bienestar, esencialmente alimento y salud,
y admitiendo que hay excepciones  piensan en el bienestar probable durante su
vejez. En los diferentes sistemas de gobierno que ha experimentado una parte de
la sociedad mundial, principalmente durante el siglo xx, el bienestar y la prevision
social han sido administrados en diferentes formas ya sea de manera individual,
colectiva, o por el Estado (Hernandez-Polito 2003).

INSTITUCIONALIZACION DE LA SEGURIDAD SOCIAL

Podemos encontrar esbozos de seguridad social en los tiempos remotos.
Por cjemplo, en la antigua Grecia se proporcionaba asistencia a los mutilados de
la guerra y se menciona la existencia de mutualidades para la enfermedad, vejez e
incapacidad. Asimismo, durante el Imperio Romano la historia registra a organismos

oficiales que entre sus funciones estaba la administracion de hospitales, hospicios
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y asilos para el apoyo de huérfanos, viudas, invalidos y ancianos. Varios codices
aztecas muestran que se proporcionaba alimento y vivienda a enfermos y
ancianos en México-Tenochtitlan. Mas tarde, encontramos que durante los
primeros afios del siglo XVII en Inglaterra estuvo en vigor un sistema de
administracion para la asistencia social a indigentes, huerfanos y desocupados
que por decreto se sostenia con aportaciones de comerciantes y nobles. En
el periodo correspondiente a la Revolucion Francesa se situo a la asistencia
social entre las obligaciones a cargo del Estado (Ruiz 2000; Hernandez-Polito
2003).

Los indicios especificos de pensiones por jubilacion los encontramos
en Inglaterra y Francia durante los primeros afios del siglo x1x. Sin embargo,
los origenes de la formalizacion e institucionalizacion de la administracion
de la seguridad social se remontan a partir de 1883 cuando en Alemania se
establece el seguro obligatorio por enfermedad, pensiones de retiro y seguro
de invalidez; este acaecimiento se estipulo en el codigo de la seguridad
social de Bismark, donde por primera vez se institucionalizo el bienestar
de los trabajadores a cargo del Estado, principalmente las pensiones para el
retiro. Tambi¢n, se crearon planes de pensiones privados y se observo que
el esquema de jubilaciones mejoraba el clima organizacional de las empresas
alemanas, por ende, su desarrollo. El modelo aleman fue ampliado y definido
como esquema obligatorio con apoyo del Estado y con las aportaciones de los
trabajadores y de sus empleadores. (Ruiz 1999; ICPR 2000).

Este primer modelo de administracion de la seguridad social fue
rapidamente imitado por los demas paises europeos. En America, Chile
implanto su sistema de seguridad social a partir de 1925; en este periodo
hicieron lo propio Canada y Estados Unidos de América. La administracion
de los sistemas de seguridad social ha evolucionado presentando diferentes
rasgos y particularidades en distintos paises en los que se han implementado.
Por ejemplo, el esquema estadounidense mediante aportaciones sobre el
salario integraba al seguro de desempleo, vida, incapacidad y la pension para
el retiro. El modelo inglés de 1948 tambien incluia seguro de desempleo,
vejez, riesgos de trabajo, y se soportaba con las aportaciones de trabajadores,
patrones y el Estado.
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La implementacion de la administracion de la seguridad social en la
mayor parte de nuestro hemisferio se dio dentro de la primera mitad del
siglo xx (Tabla 1). Los disenos latinoamericanos, en general, han tenido
cobertura sobre los riesgos de enfermedad, muerte, maternidad, y pensiones
para el retiro, incapacidad, orfandad y viudez. Los esquemas en los sistemas
latinoamericanos han oscilado entre el privado y el de aportacion tripartita,
con excepcion de Cuba que a partir de 1960 se registra como de régimen
bipartito. En Meéxico, en la Constitucion de 1917, en el articulo 123, se
sentaron las bases para la seguridad social, sin embargo, su implementacion
se dio hasta 1943 con la creacion del 1mss.

Entonces, con la evolucion de la sociedad, la seguridad social llego a
tornarse en un derecho de los individuos. Se ha establecido que el individuo
tiene derecho a un nivel de vida adecuado, a la salud y, al bienestar propio y de
su familia; entre esto, el derecho a la seguridad en materia de desocupacion,
enfermedad, incapacidad, viudez y vejez. Esto es, la institucionalizacion de la
prevision social o seguro social que involucra el apoyo en salarios, servicios
médicos y pensiones, en casos de desocupacion, enfermedad, invalidez, vejez
o muerte. En la concepcion contemporanea de la seguridad social, en muchos
paises se ha institucionalizado el seguro para el retiro de los trabajadores
financiado por un fondo que se constituye con los recursos econéomicos
provenientes de las aportaciones del trabajador asegurado, por su empleador,
por el Estado o por una combinacion de estos contribuyentes. Las diferentes
figuras disefiadas para administrar estas actividades de prevision social han
evolucionado hastallegar alos actuales sistemas de administracion de los fondos
de pensiones yjubilaciones. Laadministracion de la seguridad social en surubro
referente a los esquemas de la administracion de los fondos de ahorro para el
retiro ha sido tema importante, por ejemplo, en la plataforma politica que los
candidatos ofrecieron a los electores durante la campafa presidencial 2000 en
Estados Unidos de América (The Economist 2000; Hernandez-Polito 2003).
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Tabla 1. Antecedentes de la institucionalizacion de
la administracion de la seguridad social en América
Pais Organismo
Cajas de Seguro y Paro Forzoso (1890); Cajas Nacionales de Prevision Social; Caja
Argentina Nacional de Prevision para Trabajadores Independientes; Instituto Nacional de
Prevision Social
Caja de Seguro y Ahorro Obrero (1936); Caja Boliviana deTrabajadores Petroleros;
Bolivia Caja de Seguro Social de Ferroviarios y Anexos; Caja Nacional de Seguridad
Social
Brasil Institutos y Cajas de Jubilaciones y Pensiones (1923, 1946); Consejo Superior de
rasi
Prevision Social; Ministerio de Trabajo, Industria y Comercio
. Caja Nacional de Prevision para los trabajadores Publicos (1945); Cajas de
Colombia » ) ) ) )
Proteccion Social; Instituto Colombiano de Seguros Sociales
Costa Rica Caja Costarricense del Seguro Social (1941); Instituto Nacional de Seguros
Cub Cajas de Retiro; Cajas de Jubilaciones y Pensiones de Cuba (1950); Banco de
uba
Seguros Sociales (1960)
Servicio del Seguro Social; Servicio Nacional de Salud; Caja de Accidentes del
Chile Trabajo; Cajas de Prevision (1924; 1952); Superintendencia de la Seguridad
Social
Caja del Seguro; Cajas de Pensiones (1935; 1942); Cajas de Prevision del Banco
Ecuador Central; Banco del Sistema de Crédito del Fomento; Instituto Nacional de

El Salvador
Guatemala

Honduras
México

Nicaragua
Panama

Paraguay
Perti
Republica
Dominicana

Uruguay

Venezuela

Prevision

Instituto Salvadoreno del Seguro Social (1954)

Instituto Guatemalteco de Seguridad Social (1948)

Seguro Social Hondurefio (1959)

Sociedades Mutualistas; Instituto Mexicano del Seguro Social (1943); Instituto de
Seguridad Social de los Trabajadores al Servicio del Estado; Instituto de Seguridad

Social de las Fuerzas Armadas

Instituto de Seguridad Social Nicaragiiense (1957)

Caja del Seguro Social (1954)

Instituto de Prevision Social del Paraguay (1943); Cajas de Prevision Social; Caja
de Seguros Sociales de Empleados y Obreros Ferroviarios; Caja de Publicaciones
de En&plcados Bancarios

Caja Nacional del Seguro Social (1936); Caja Especial de Jubilaciones y Pensiones
Caja Dominicana de Seguros Sociales (1947); Secretaria de Estado de Salud 'y
Prevision Social

Cajas e Instituciones de Jubilaciones y Pensiones (1951); Cajas de Compensacion
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales (1940); Caja de Prevision de las
Fuerzas Armadas; Instituto de Prevision Social; Cajas de Ahorro y Prevision Social;

Consejo Técnico de Seguridad Social
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La administracion pensionaria se ha institucionalizado y su problematica es
parte de la agenda de los discursos politicos por tanto ocupa espacios importantes
en los medios de comunicacion masiva, principalmente cuando los pensionados
manifiestan en las calles sus inconformidades por la insuficiencia de sus pensiones. En la
institucionalizacion de la seguridad social, se han disenado diferentes modelos, esquemas
o patrones de administracion. Dentro de esta linea, en el aseguramiento de las pensiones
y jubilaciones para retiro, cesantia y vejez de los trabajadores asalariados, se administra
siguiendo los esquemas conocidos como modelos previsionales o sistemas de pensiones
(Hernandez-Polito 2003).

SISTEMAS DE PENSIONES

Para el caso de Latinoamérica, los beneficios del seguro de pensiones y jubilaciones
no estan al alcance de la poblacion entera. Con esta precision, cuando nos referimos a
sistemas de pensiones aludimos unicamente a trabajadores asalariados al servicio de la
empresa privada 0 a asalariados del servicio publico que han sido incorporados como
beneficiarios de las instituciones que administran la seguridad social. Dentro de la
administracion de la seguridad social encontramos una amplia variedad de esquemas,
por ejemplo, los sistemas de pensiones estatales, privados y mutualistas, por mencionar
algunos. Sin embargo, en todos los sistemas pensionarios del mundo, fundamentalmente,
encontramos dos tipos basicos o pilares de administracion de la prevision social: el sistema
de reparto o tradicional, y el de capitalizacion individual con administracion privada.
Existe una combinacion de éstos, conocida como esquema mixto o de pilar multiple
(James 1996; Demirguc-Kunt y Schwarz 1996; Palacios 2000; Vazquez 2000):

a) Sistema de reparto o distribucion. Ha sido el sistema de pensiones que
administra el Estado a traves de sus organismos de seguro social. Se estima que
la mitad de la fuerza laboral mundial tiene cobertura dentro de este sistema’.
Es un aseguramiento colectivo, con responsabilidad intergeneracional, esto es,
que los trabajadores activos jovenes cubren las pensiones de los trabajadores
incapacitados, cesantes o viejos retirados’. Aqui hay contribuciones y pensiones
definidas. El seguimiento a este tipo de sistemas muestra que en las naciones en
desarrollo los sistemas de pensiones de reparto presentan problemas financieros

y un ciclo de vida de tres etapas (Tabla 2).
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b) Sistema de pensiones de capitalizacion individual con administracion
privada. En este esquema, las aportaciones de los asegurados son llevadas
a un fondo de pensiones donde el trabajador tiene una cuenta individual.
Los recursos son administrados e invertidos en instrumentos por empresas
privadas especializadas. Al llegar el momento del retiro, la pension se
constituye con los ahorros acumulados mas los intereses generados. El
monto de la pension de un trabajador depende de los fondos ahorrados
durante su vida activa.

c) Sistema de pensiones mixto o de pilar multiple. Es una combinacion de
los dos primeros, con algunas variantes. Existe una legislacion, y la
participacion del Estado como garante del sistema. Hay obligacion
de estar dentro del sistema de pensiones en cuentas individualizadas
pero con opcion de capitalizar con entidades de administracion privada
especializadas. El nuevo sistema de pensiones mexicano -contexto
en el que se realiza este estudio- se considera dentro de este tipo. El
Estado aporta una cuota social y garantiza la pension minima en caso

de insuficiencia al momento del retiro.
MEXICO: SISTEMA DE PENSIONES DE REPARTO SOCIAL

Siguiendo el ejemplo de otros paises, en Mexico, el sistema pensionario
administrado como sistema de reparto, desde 1943 -por casi 60 anos-, ha estado
a cargo del Estado a traves del 1mss. Esta agencia gubernamental ha administrado
las pensiones de los trabajadores mexicanos asalariados del sector privado. Sus
expectativas eran que la poblacion trabajadora joven, cada dia mas creciente,
aportara los recursos suficientes para pensionar a los trabajadores inactivos por
retiro o jubilacion; también intentaba la redistribucion del ingreso en la pension
para trabajadores de bajos ingresos al garantizarles una pension minima para el
retiro (Grandolini y Cerda 1998).

Sin embargo, las reservas actuariales para cubrir esta prestacion a los
asegurados a lo largo del tiempo resultaron insuficientes, pues segtin informes
elaborados por el propio 1muss, los recursos captados fueron orientados hacia su
programa de infraestructura fisica y humana para apoyar otros rubros diferentes
del seguro de retiro. Aunado a esto, el avance de la tecnologia médica y el control

de la natalidad, entre otras causas (INEGI 1990), trajeron como consecuencia al
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envejecimiento demografico de la poblacion trabajadora asegurada’. En este
escenario, se esperaba la quiebra financiera del sistema para el ano 2007 (Valls 1997;
Grandolini y Cerda 1998; Palacios 2000).

También, varios estudios sobre los sistemas de pensiones en esta modalidad
muestran que hay diferencias entre la redistribucion esperada y la real. Esto se
ilustra con el caso de México, donde el monto de la pension era calculado sobre la
base de un porcentaje del salario promedio nominal del trabajador en los ultimos 5
anos de contribucion. Dadas las fluctuaciones economicas, a traves del tiempo, las
pensiones que recibian los asegurados empezaron a disminuir su valor real. Con cada
movimiento que tenian los salarios minimos se reducian atin mas las percepciones
de los pensionados* (World Bank 1994, 1998; Grandolini y Cerda 1998).

Ademas, se tenian otras incongruencias. Por ejemplo, se establecia un limite
minimo de 500 semanas de cotizacion para ser beneficiario de retiro o jubilacion.
Con eso, varios trabajadores solo esperaban trabajar 10 ahos en sus empresas; mas
aun cuando se trataba de trabajadores con salarios altos buscando su retiro con
pensiones mas altas que otros trabajadores de salarios bajos con cotizaciones mayores
de 10 afios. Otro ejemplo, son los trabajadores que perdian sus empleo y que no
cotizaban las 500 semanas, y cuyas aportaciones simplemente pasaban a ser parte
del fondo para pensionar a otros trabajadores con mayor permanencia y estabilidad
laboral (Grandolini y Cerda 1998; Hernandez-Polito 2003). Al respecto, un analisis
organizacional revelaria, probablemente, que en las empresas, bajo este esquema,
se tendrian efectos sobre el ambiente interno por ejemplo, expresiones de baja
pertenencia de los recursos humanos hacia sus empresas.

También, se ha sehalado que en el esquema de reparto, los trabajadores de
bajos ingresos o de alta rotacion laboral subsidian a trabajadores de salarios altos o
a los de mayor permanencia en el trabajo. En general, las opiniones de los expertos
sobre la administracion de los sistemas de pensiones han llegado a calificar este
esquema como un sistema injusto dado que se fomento la evasion, la declaracion de
informacion falsa, y que favorecio a ciertos grupos de trabajadores.

La problematica del sistema de reparto no ha sido exclusiva para México, sino que
en diferentes grados de dificultades se presenta en todos los paises que siguen este
esquema. La problematica esta presente en paises desarrollados, y mas acentuada en
los paises en desarrollo. Los problemas provienen esencialmente por causas como a)
inflacion y crisis economica que conducen a la descapitalizacion de las instituciones

de seguridad social; b) cambio en las tendencias demograficas y c) la utilizacion de
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los ahorros de los trabajadores para otros objetivos publicos (James 1997). Esta
problematica dentro del esquema previsional de reparto ha estado presente y se ha

agudizado durante los ultimos 30 anos, en nuestro pais.

MODELO CHILENO DEL SISTEMA DE PENSIONES

En 1980, en Chile, se tenia un sistema de reparto en un escenario similar
al caso mexicano (Hernandez-Polito 2003). A partir de 1981, se desarrollo un
revolucionario esquema para la administracion de las pensiones (Pifera 2000;
Vazquez 2000). Este nuevo modelo, concretamente, consistio en una reforma que
llevo a la privatizacion del sistema de pensiones. Los principales elementos de este
modelo pensionario eran: la descentralizacion del sistema, constitucion de un fondo
para las pensiones en cuentas de capitalizacion individual, inversion del fondo en
instrumentos financieros, y la administracion privada por empresas especializadas
(AFP)’ para tal fin.

Concretamente, en la dinamica del modelo chileno, las AFP administran
cuentas individuales de los trabajadores afiliados; y los fondos son invertidos
en el mercado de capitales. Sus expectativas son que mediante la captacion de
estos recursos se incrementa el ahorro interno nacional, el cual, fomenta nuevas
oportunidades empresariales, con la consecuente creacion de empleos. Sus intereses
son las repercusiones positivas en los aspectos macroeconémicos®. (Pifiera 2000;
Rodriguez L. 1999; Vazquez 2000).

Todo el sistema pensionario chileno esta controlado y regulado por la SAFP’
entidad desconcentrada del Estado. Los afiliados aportan el 10% de sus salarios en
sus cuentas de ahorro para el retiro, y esas aportaciones son deducibles de impuestos.
Dentro de las criticas al modelo chileno estan sus altos costos de administracion,

portafolios limitado, y la gran cantidad de traspasos entre administradoras®.

PRE-REFORMA DEL SISTEMA DE PENSIONES MEXICANO: SAR-92

El desequilibrio financiero, evasion, inequidad, pobreza y las tendencias
demograficas (Tabla 3) llegaron a configurar un escenario de incertidumbre para
el sistema pensionario de reparto en México durante los ultimos afios del siglo xx”

Y1 La problematica en la administracion de las pensiones, puede ilustrarse mejor
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cuando encontramos que un trabajador que cotizo 10 afos, se retiraba y cobraba
pension por 18 afos y, adicionalmente, por otros 12 afios cobraba pension su viuda
o parientes. Esto es, que un trabajador cotizaba 10 ahos y cobraba pension por
30 anos, aproximadamente. En este contexto se intento una primera reforma al

sistema de pensiones en 1992 en lo que se conoce como el SAR-92.

Tabla 3. Efectos del cambio en el perfil en el
sistema de pensiones mexicano

Pensionados por cada 100 trabajadores activos 1960 1994
contribuyentes al sistema de reparto 4 12.5
. Trabajadores
Tasa de crecimiento anual de los Pensionados ;
contribuyentes

proximos 16 anos (%)
5.7 2.6

Fuente: Elaboracion propia con datos del Banco Mundial (1998).

En efecto, ante la enorme problematica y la inminente quiebra financiera
del sistema de reparto, el gobierno mexicano intento reforzar y complementar ese
esquema de administracion. Entonces, en 1992, se introdujo el Sistema de Ahorro
para el Retiro-SAR'' como esquema obligatorio disefiado sobre la base de cuentas
individuales. Las aportaciones'” eran captadas por la banca comercial quien a su vez
las canalizaba al Banxico.

Sin embargo, no se establecieron los mecanismos de regulacion y control,
ni la entidad que supervisara los procedimientos de operacion. Entonces, surgio
una nueva problematica en el sistema: problemas de administracion, coordinacion y
contabilidad deficientes, multiplicidad de cuentas, alta concentracion de las cuentas
en solo tres bancos. Aunado a esto, se menciona el deficiente desempeno financiero
del INroNAvIT. Luego, el escenario se hizo atin mas complejo cuando se presento la
crisis economica de 1994. La Comision Nacional de los Sistemas de Ahorro para el
Retiro (ConsaRr), entidad de regulacion, control y supervision, se cre6 hasta 1994,
o sea dos anos despueés del inicio del sar (Grandolini y Cerda 1998; Ruiz 2000).
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Nuevamente surgio la necesidad de buscar otras vias para administrar la
seguridad social, especialmente la rama de las pensiones para el retiro". Entre 1995
y 1996 se hicieron los procedimientos legislativos preparatorios que culminaron

con lo que se conoce como Reforma de 1997.

1997: REFORMA DEL SISTEMA DE PENSIONES

En los estudios sobre la reforma a los sistemas de pensiones, se acota que
en estos procesos se enfrentan dificultades dadas su naturaleza multidimensional
y sus enlaces con la politica fiscal, mercados laborales, sector salud, sector de
seguros y con los mercados financieros en general. El planteamiento de la reforma
al sistema de seguridad social en Mexico — y dentro de ésta, la reforma al sistema
pensionario— fue motivo de controversia, presion y oposicion de varios sectores
sociales y politicos. Sin embargo, se empezo a dibujar el disefio de la reforma (Vittas
1992; Arrau y Schmidt-Hebbel 1994; Grandolini y Cerda 1998).

En 1995, el Congreso' aprobo la Nueva Ley del Seguro Social (NLSS)
en la que se establece esta reforma. Luego, en abril de 1996 se promulgé la Ley
de los Sistemas de Ahorro para el Retiro (1sar). La 1saR se complementa con el
Reglamento de la Ley del Sistema de Ahorro para el Retiro (1sar). Mas tarde,
en diciembre de 1996 se hicieron las adecuaciones al esquema de la vivienda
congruentes con la reforma al sistema de pensiones. Oficialmente, la reforma inicio
el 1° de julio de 1997 para aportaciones voluntarias y el 1° de septiembre de 1997
para las aportaciones obligatorias. A partir de esa fecha, se elimino al esquema del
SAR-92, para los trabajadores'” asegurados dentro del régimen del 1mss (Grandolini
y Cerda 1998; Ruiz 2000).

Siguiendo orientaciones en la linea del modelo chileno, la reforma mexicana de
1997 produjo un esquema que algunos autores identifican como un hibrido: un sistema
de reparto con sistema de capitalizacion individual; para otros analistas el nuevo sistema
de administracion de pensiones resultante se ha caracterizado como un enfoque tri-
pilar 6 multiple: a) Publico, con la cuota social y la pension minima garantizada a cargo
del Estado; b) autofinanciable con capitalizacion, en cuentas de ahorro individualizadas
obligatorias y con administracion especializada y competitiva; y c) ahorro voluntario; al
integrarse la privatizacion del sistema, los derechos de los trabajadores sobre sus ahorros,
y la solidaridad del sistema de reparto. (Grandolini y Cerda 1998; Ruiz 1999).
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En esencia, el contenido de esta reforma senala: aportaciones obligatorias
(Tabla 4); edad de retiro a los 65 afios; elegibilidad con un minimo de 1250
semanas de cotizacién; la individualizacion de las cuentas de los trabajadores
para la constitucion de su fondo'® de retiro (Tabla 5); la opcion de aportaciones
voluntarias adicionales; y la administracion e inversion a cargo de empresas privadas

especializadas. (Grandolini y Cerda 1998; Ruiz 1999).

Tabla 4.Reforma de 1997: Composicion de las aportaciones sobre el

salario
Rubro Aportacion %
Vejez y cesantia por edad avanzada 4.5
Retiro 2

5.5% de un salario minimo diario del D. F.
Cuota social indexado al IPC o una cuota equivalente al
2.2% sobre los salarios

Vivienda 5

Fuente: Elaboracion propia con datos de 1mMss y cONsaR.

Tabla 5.Reforma de 1997: Composicion de la cuenta individual del
trabajador aforehabiente

Subcuenta Administrada por Observacion
RCV AFORES Obligatoria
Vivienda INFONAVIT Obligatoria
Aportaciones

P . AFORES Voluntaria
Voluntarias

4" subcuenta: de los trabajadores
SAR 1992-1997 AFORES en transicion!’ y que acumula los

recursos provenientes del sar 92
Fuente: Elaboracion propia con datos de 1mss y cONsar
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De acuerdo con la reforma de 1997, el 1mss continta su papel como
¢jecutor de aseguramiento, cobranza, proveedor de servicios de seguridad social
y de la pension minima garantizada; y ademas, se le da facultad para operar su
Afore. Entonces, como mencionamos arriba, en el Nuevo Sistema de Ahorro para
el Retiro-NSAR se introduce la administracion privada de los recursos captados
por concepto de ahorro para el retiro, mediante la participacion de empresas
especializadas y exclusivamente dedicadas a este rubro: las Administradoras de

Fondos para el Retiro- AFORES.
AFORES Y SIEFORES

Como ya se ha mencionado antes, las AFOREs son las entidades financieras dedicadas
exclusivamente a la administracion de las cuentas individuales de ahorro para
el retiro de los trabajadores asegurados en el 1mss'®. La legislacion establece la
personalidad juridica y moral de las ArFORES, senalando que estas organizaciones
deben estar inscritas en el Registro Pablico del Comercio y en observancia de la Ley
General de Sociedades Mercantiles. En cuanto a su origen, operacion, funciones
y normatividad se rigen en base de la NLSS, 1sAR, R1sAR y de las disposiciones y
reglas generales difundidas a traves de las CICONSAR (consar 2000; AMAFORE
2000; CONDUSEF 2000).

La definicion de sus funciones es clara e indica que son: abrir, operar y
administrar las cuentas individuales de los trabajadores. Dentro de la administracion
de los fondos para el retiro implicitamente conlleva su capitalizacion, es decir,
su inversion en el mercado de capitales buscando rendimientos. Las AFOREs
quedan facultadas para realizar esta tarea a traves de las Sociedades de Inversion
Especializadas en Fondos para el Retiro-sierorEs. La columna vertebral del nuevo
sistema de pensiones son las stEFOREscomo intermediarias financieras. Estas figuras
son administradas y operadas por las AFOREs establecidas por el sector privado®.

Las AFOREs fueron autorizadas a partir de enero de 1997 y, sus actividades
iniciaron en febrero del mismo afo. Ingresaron al mercado 17 empresas y para 2002
se encontraban en operacion 13 Arores. En el periodo 1997-2002 de actuacion
de las AFORES en el escenario del sistema de pensiones mexicano -su mercado- se
denotan diferentes posicionamientos y comportamientos organizacionales, por ende,

diferentes resultados (Hernandez-Polito 2003). Si el nuevo sistema de pensiones
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mexicano contiene normas, reglas y estandares de operacion, es decir, “como seran
hechas las cosas,” deberia esperarse una homogeneidad en el comportamiento y
resultados de estas organizaciones.

Sin embargo, otros factores y propositos como la eficiencia y la
competitividad de las AFORE -empresas han dejado de lado frecuentemente las
normas de operacion establecidas para regular a este sector. Unas AFORES han
sido exitosas en su captacion de aforehabientes y otras no tanto, de tal forma que
unas permanecen, otras se fueron definitivamente o se fusionaron con otras, y
algunas mas han incursionado recientemente como la ArorE Afirme Bajio. A la
fecha, estan en el mercado 16 AFORES (consar 2006); entonces, desde 1997 a la
fecha, la lucha comercial entre las empresas participantes, por tener una porcion
del mercado ha conducido a una fluctuacion en la presencia, asi como en las formas
y practicas de operacion y, en los resultados de las AFOREs. Eso, se ha reflejado en
diferentes comisiones y rendimientos de los fondos que administran estas empresas.
De esa manera, hay incertidumbre todavia para los 35.4 millones de trabajadores
registrados como aforehabientes, los cuales han cifrado -obligatoriamente- sus

expectativas en este esquema auxiliar para el financiamiento de la seguridad social.

LOS OTROS SISTEMAS DE SEGURIDAD SOCIAL EN MEXICO

Ademas del 1mss, se tiene otras entidades que administran la seguridad
social en México. Entre éstas se encuentra el 1ssstTE, la Secretaria de Salud, los
sistemas estatales, el ISSFAM y los sistemas de algunas universidades. En el 1sssTE
encontramos que, aunque también tiene un sistema de cuentas individualizadas
de sus derechohabientes, la administracion y el financiamiento de la seguridad
social sigue estando a cargo del Estado; por tanto, se sigue realmente aplicando el
sistema de reparto. En consecuencia, el 1sssTE enfrenta la enorme problematica
generada por la insolvencia economica; por ejemplo, en el rubro pensionario
como parte del sistema de seguridad social, se tiene que en 2005 el gasto en
pensiones fue de 42 mil MDP contra solo 11 mil MDP que capto por concepto de
cuotas totales (SHCP 2005).

La mayoria de las entidades federativas de Meéxico han creado sistemas
estatales de seguridad social para los trabajadores que laboran en la estructura

gubernamental. Sin embargo, en general, estos esquemas presentan problemas
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graves en su administracion. Por ejemplo, en el ISSSPEG del estado de Guerrero,
las auditorias de diciembre de 2005% reportan recursos financieros -alrededor
de 20 MDP- cuyo destino se desconoce; estas fallas incrementan la inviabilidad
de estos esquemas y trastocan los fines de capitalizacion de los recursos para el
financiamiento de la seguridad social.

Todo lo anterior ha impactado directamente a la credibilidad de la poblacion
beneficiaria sobre la operacion y financiamiento de los sistemas de seguridad social,
para los cuales, a la fecha atn no se ha encontrado el esquema de administracion
eficiente y pertinente que sea social y economicamente viable. Se requiere continuar
la discusion y blisqueda de sistemas justos, eficientes y adecuados (Asher y Nandy

2006) para la administracion y financiamiento de la seguridad social.
CONCLUSIONES

A partir de que los seres humanos se organizaron en colectivos sociales se
definieron actividades y papeles para cada miembro integrante. Desde entonces,
se han ido construyendo las reglas para el comportamiento de las personas y se ha
establecido como hacer las cosas, es decir, se han creado las instituciones, con ello,
se han institucionalizado las practicas y formas organizacionales de la sociedad.

Dentro de las multiples practicas organizacionales de la humanidad,
encontramos la que se ha generado a partir de la preocupacion por el bienestar
social, principalmente durante los siglos XIX y XX. En efecto, encontramos que
con la expansion industrial y el desarrollo de las naciones capitalistas, surgio
la necesidad de tener a la mano de obra en condiciones de aptitud y actitud
para el trabajo. Esto implicaba los rubros de salud y retiro principalmente. Se
establecieron las formas y las reglas-estructuras organizacionales, leyes, derechos,
obligaciones, compromisos, condiciones. Encontramos asi la institucionalizacion
de la seguridad social.

Al institucionalizarse la seguridad social se tuvieron que definir
el como, cuando, quiénes, con qué y por qué; esto es, esquemas de organizacion,
planeacion, direccion y control, por ejemplo, para la prevencion y tratamiento de
enfermedades, incapacidades, jubilaciones y retiros. Se disenaron, pues modelos de
administracion de la seguridad social.

Los esquemas de administracion de la seguridad social experimentados por

la sociedad mundial presentan una diversidad de formas que van desde los que son a
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cargo del Estado - pasando por los de responsabilidad compartida - hasta los que son
de administracion especializada por empresas privadas del sector financiero — y que son
de aplicacion individual - seguros medicos y fondos pensionarios, principalmente.

Hoy, la inmensa mayoria de la poblacion mundial depende del modelo de
administracion de seguridad social a cargo del Estado. Este modelo se encuentra
en crisis, principalmente por la operacion del rubro pensionario, el cual representa
la mayor carga financiera, como ejemplificamos arriba con el caso de Meéxico del
1ssSTE; y tambien del 1Mss -que transfirio parte de sus responsabilidades pensionarias
a las AFOREs -, presenta problemas laborales internos y un enorme déficit financiero
en la operacion de los rubros de asistencia medica, hospitalizacion y dotacion de
medicamentos.

Por el otro lado, con el sistema de administracion especializada por empresas
privadas, cuando es un modelo de responsabilidad compartida, como el ramo
pensionario mexicano donde operan las AFOREs, los aforehabientes atin estan en la
incertidumbre sobre su pension futura por la capitalizacion que es individual, lo cual
dara, por supuesto, diferentes montos ahorrados. En el caso de los seguros medicos y
fondos pensionarios contratados de manera individual con aseguradoras, la poblacion
que tiene acceso a estas formas es minima.

Sin embargo, la problematica que ilustramos no es exclusiva de los paises
latinoamericanos, pues el incremento en el promedio de vida en anos ha envejecido
a la poblacion mundial y ha generado obligaciones para el Estado para proporcionarle
seguridad social. En los paises desarrollados, hoy estan enfrentando los problemas
derivados del hecho de que atn no hemos disefiado, mucho menos institucionalizado
los esquemas racionales que aseguren el financiamiento “seguro” de la seguridad
social.

Hay urgente necesidad de que los académicos y estudiosos de la seguridad
social redoblemos esfuerzos en la identificacion de elementos y componentes de un
esquema de administracion de la seguridad social economica y socialmente viable.
Falta mucho camino por recorrer en este campo, pero lo importante es persistir en la
tarea y continuar el analisis de las experiencias, puntos de vista, opiniones y criterios
de todos los actores que convergen en este tema, para intentar encontrar respuestas a
nuestra pregunta de investigacion:

5Qué elementos son relevantes, pertinentes y vigentes para integrar un
modelo de administracion eficiente que asegure el financiamiento sostenido de la

seguridad social?
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Notas

' Montoya Melgar, Alfredo. op. cit., p. 118.

” Es el sistema tradicional que ha predominado. Es administrado por el Estado y corresponde al
modelo creado por Bismark. Esta fundamentado en la legislacion sobre el bienestar social y
generalmente es de régimen tripartito, es decir, opera sobre fondos constituidos con aportaciones
del trabajador, empresario y el Estado.

? Este sistema también se le conoce como programa PAYGO (Pay-As-You-Go)-pago a medida que se
avanza.

* Para algunos analistas académicos el cambio en la relacion pensionados/ contribuyentes mas que las
tendencias demograficas, obedece a la baja en la tasa de creacion de empleos o en otro sentido, al
alza de las tasas de desempleo (Ramirez 2000):

1990 1995

Tasa de desempleo de la
PEA 3% 7%

* Con respecto al monto de las pensiones -en la voragine de la inflacion- perdi6 su valor real. Por
ejemplo, en el periodo 1984-1994, el 80% de los pensionados recibieron una pension equivalente a
90 dolares/mes, al perder los salarios un 60% de su valor real (Banco Mundial 1998).

¢ Administradoras de los Fondos de Pensiones.

7 Se reporta crecimiento de 6.5% anual, disminucion de tasa de desempleo en 5%, y estos ahorros
han llegado a ser equivalentes al 42% del PIB chileno (Rodriguez 1999; Vazquez 2000).

¥ Super Intendencia de las Administradoras de Fondos para las Pensiones (SAFP).

° La critica principal es la dependencia que tiene el retiro de los trabajadores de los riesgos y vaivenes
del mercado financiero.

' Un escenario de insuficiencia en la reserva actuarial para el financiamiento del valor actual neto
por concepto de las pensiones.

"' La problematica es en todos los paises que utilizan el sistema de reparto, por ejemplo, en Estados
Unidos, al principio del sistema habia 40 trabajadores activos cotizando por cada pensionado; hoy,
hay tres trabajadores activos por cada pensionado (Business Week, enero 9 de 2006, No. 3966, Pp.
102).

2 Plan Nacional de Desarrollo 1989-1994.

" Dos tipos de aportaciones: Subcuenta de Retiro, aportacion obligatoria para los empleadores tanto
publicos como privados del 2% sobre los salarios, Banxico, su administrador, los invertia en valores
gubernamentales garantizando una tasa de retorno de al menos el 2%; Subcuenta de Vivienda,
contribucion del 5% sobre los salarios, canalizada por Banxico al Infonavit, su administrador. En su
administracion, se contempla los acumulados mas una tasa real de retorno.

"*También se tenfa necesidad de fomentar el ahorro interno: éste como componente del PIB que
en1980 era 22.2%; habia descendido hasta 16.2% en 1994. El nuevo sistema de pensiones con
ahorro obligatorio contribuiria a tal tarea, como ya lo habia demostrado la experiencia chilena en
este rubro.
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"% La organizacion de la seguridad social es una facultad conferida a los legisladores por la Constitucion
en su articulo123, fraccion XXIX, apartado “A” (Ruiz 2000).

'* La reforma al sistema de pensiones elimina el viejo esquema PAYGOj; permite a los afiliados
actuales al 1Mss -en transicion- optar en su retiro por los beneficios del viejo sistema o sus saldos
acumulados bajo el nuevo sistema; contempla una pension minima garantizada por el gobierno para
los trabajadores de bajos ingresos cuyos ahorros sean insuficientes para proveerles ingreso de retiro
(Grandolini y Cerda 1998).

'” En su estructura, la subcuenta de retiro fue integrada a la subcuenta de vejez e incapacidad. El
sistema IVCM dividido en: seguro de retiro, cesantia en edad avanzada, y vejez (RCV); seguro de
invalidez y vida (IV); y gastos meédicos de pensionados. La subcuenta de vivienda continu6 estando
separada.

'® Se pueden identificar dos grupos de trabajadores en el nuevo sistema: trabajadores en transicion
y nuevos trabajadores. Los trabajadores en transicion son los trabajadores que aportaban en el
sistema tradicional y que conservan sus derechos a los beneficios de ese sistema en caso de retiro;
y podian transferir los saldos del sar a su AFORE. Nuevos trabajadores son aquellos que inician sus
aportaciones al sistema después del 1° de julio de 1997. Para el caso de incapacidad y muerte la ley
se aplicara sin considerar a cual de los dos grupos pertenece el trabajador.

' En el futuro, los asegurados con otras entidades del sar -como del 1sssTE- pudieran estar dentro
del mismo esquema de las Afores.

**El IMSS también participa con su propia AFORE, la AFORE XXI.



LOS DELITOS EN EL AMBITO DE LA SEGURIDAD SOCIAL
LapisLAO ADRIAN REYES BARRAGAN
INTRODUCCION

Los delitos de la seguridad social es un tema que ha cobrado interes
recientemente por diversos especialistas del derecho. El estudio de los delitos
sobre la seguridad social es insuficiente y limitado. Los delitos de la seguridad social
comprenden los actos referentes al resguardo de los sujetos que se encuentran
protegidos por los diferentes ordenamientos que rigen al 1ssSTE, 1Mss, SsA, etcetera.
En la actualidad, los delitos de la seguridad social los tipifican las leyes especiales,
y en estas, solo son punibles las conductas delictivas de los patrones y servidores
publicos del mas bajo nivel, excluyendo las conductas delictivas de los servidores
publicos de mas alto nivel, lo cual se traduce en el perjuicio patrimonial y pérdida
de confianza de los usuarios, beneficiarios y clientes hacia estas instituciones.

El sistema penal de la seguridad social requiere ser mas eficiente para que
proteja los bienes juridicos de los beneficiarios. Pero la eficiencia y eficacia del
derecho penal de la seguridad social necesita del componente punitivo del Estado, y
la proporcionalidad de la pena, es decir, la posibilidad que el Poder Judicial imponga
sanciones de acuerdo con la magnitud del delito, en sentido contrario, las penas
irrisorias no tienen ningan poder disuasivo para cometer actos ilicitos en todo el
sistema de seguridad social.

Muchos servidores publicos que han cometido delitos en el ambito de la
seguridad social se encuentran libres, en muchos casos, debido a la complicidad
con otros servidores publicos, ya que ellos conocen las lagunas técnico—juridicas
de la Ley. Ademas, por lo general, a nadie intimida en su articulado actual, los tipos
penales; es relativamente sencillo obtener el beneficio de la libertad provisional al
no ser delitos graves; la prescripcion de la accion penal es muy corta y en muchos
casos existen demasiadas dificultades para acreditar el tipo penal.

El estudio de los delitos de la seguridad social es muy amplio, ya que se
encuentran estipulados en las diversas leyes especiales, el analisis es complejo. Sin
embargo, para este trabajo analizaremos solo la Ley de la seguridad social de manera

general y de forma precisa en determinados delitos. Este trabajo intenta, pues,
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contribuir al esclarecimiento de la problematica de los delitos de la seguridad social;

sin embargo, tales aspiraciones estan limitadas por el complejo ambito de estudio.
LA SEGURIDAD SOCIAL COMO CIENCIA

El desarrollo como ciencia de la seguridad social para ser estudiado es
complejo y por momentos incierto'. En tal sentido, los temas y angulos de interés
de tal campo se han venido definiendo en forma paulatina y nunca de manera
definitiva. Asi, el cultivo de la “ciencia del derecho social” ha tendido a privilegiar
el estudio de ciertas areas’. Sin embargo, uno de los elementos importantes de
estudio de la seguridad social es el derecho penal de la seguridad social, éste no solo
se encuentra tipificado dentro de los ordenamientos que rigen las instituciones de
la seguridad social, como el 1sssTE, ssA o el 1mss, sino que la tipificacion la podemos
encontrar en ordenamientos tanto estatales como internacionales.

La seguridad social es una de las formas de organizacion racional mas
avanzada, que se inscriben dentro de una historia de larga duracion. Los cambios
que ha sufrido la seguridad social es producto de las practicas sociales que hacen
que aparezcan objetos, conceptos y técnicas, incluso formas de conocimiento, entre
ellas pues, la seguridad social.

La seguridad, como objeto y concepto, y sus procesos técnicos, hacen su
aparicion con la formacion del Estado de Derecho’. Por lo mismo, su desarrollo
se inscribe en el mas amplio sentido del control social* de las organizaciones
administrativas (escuelas, fabricas, prisiones, correccionales, manicomios y centros
de salud, etc.), que aseguran que los miembros de la comunidad se comporten de
acuerdo con el orden estatuido por el poder, que no necesariamente se da en el
plano juridico o administrativo’.

La seguridad social inscrita en el Estado de Derecho se ha consolidado
en una forma mas organizada, llamada Estado Democratico Social de Derecho, a
partir del siglo x1x; la aparicion de la seguridad social tuvo como finalidad crear
instituciones capaces de proteger y compensar las desigualdades existentes que
habia creado el Estado Liberal. Asi, la seguridad social constitucionalmente nace en
el Estado Democratico Social de Derecho que se concret6 con las Constituciones
de Querétaro (1917) y de Weimar (1919).

La seguridad social se consolido en los paises europeos y en Ameérica Latina,

en particular, en los Estados Unidos Mexicanos se tuvieron avances en este sector,



Los delitos en el dmbito de la seguridad social 335

pero nunca se consolidaron, incluso la seguridad social ha sufrido retrocesos los
ultimos afos. La sociedad tiene menos cobertura para su seguridad social. Muchas
han sido las causas, aumento de la poblacion, escasos recursos de los aportantes,
inversiones mal hechas, pocas aportaciones del gobierno, los derechohabientes y

patrones, desvio de recursos, fraudes de patrones y servidores publicos.
LA QUIEBRA DE LAS INSTITUCIONES DE SEGURIDAD SOCIAL

La quiebra de las instituciones de la seguridad social ha sido imputada a situaciones
externas, ampliamente estudiadas como el desempleo, las escasas aportaciones,
las deudas de los paises, la jubilacion temprana de los usuarios por tanto se han
dado diversas soluciones®. Pero los problemas de la seguridad social pueden ser
atribuidos también a causas internas y analizadas desde otras opticas y dimensiones.
Interesa aqui aludir a las dimensiones técnicas, historicas, formalistas y privadas
que han explicado en diversos momentos dicha interrelacion. Asi, la seguridad
social ha sido descrita desde una dimension técnica, que la explica como una
fabrica que cumple con programas y fines establecidos, y que presenta problemas
de maquinaria’, de organizacion, de funcionamiento y, por ello, genera problemas
de ineficiencia e ineficacia. Una de las maltiples formas para arreglar el problema
es superar las deficiencias tecnicas y modernizarse.

Para superar las deficiencias, se plantea la metafora técnica; la solucion
que se propone es inventar u obtener tecnologia, adecuarla y aplicarla para hacer
funcionar  eficazmente a las instituciones de seguridad social; sin embargo,
esta situacion opera parcialmente en la realidad. Aunque se han reformado las
instituciones de seguridad social desde ese angulo, no se han generado grandes
cambios.

Otra dimension es la historica®, se dice que las instituciones de seguridad
social son una estructurasurgida de un largo proceso historico global que se explicaen
funcion de ella. La seguridad social es una estructura establecida permanentemente,
no carece de movimiento. Por tanto, su problemano es solo tecnologico; no proviene
de fenomenos de caracter local o coyuntural, sino es producto de las circunstancias
historicas de la politica y la economia; para entender su problematica habria que
pensarla a traves de los procesos historicos de corta y larga duracion.

El analisis formalista” entrelaza con precision los procesos de organizacion

y su dinamica en los cambios de la seguridad social; abarca la optimizacion de
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funciones por cumplir, la reasignacion de los recursos en las organizaciones para
que cumplan sus objetivos. La cuestion es como ordenar las lineas de autoridad y
de comunicacion para que éstas se puedan concretar ante el ptiblico, que se sittia en
calidad de ciudadano, usuario, beneficiario, concesionario y cliente. Sin embargo,
el formalismo percibe las ineficiencias de la seguridad social como un problema
de organizacion, es decir, busca la respuesta en conceptos como unidad de mando,
especializacion, niveles de control, estructura organizacional, readecuacion de los
esquemas de organizacion, simplificacion administrativa, asignaciones claras de
funciones, planificacion formal'®, normatividad y procedimientos uniformes.

El analisis formalista ha sido cuestionado por su inconsistencia, debido
a que para su buen funcionamiento estas organizaciones se ven interferidas por
procesos politicos, sociologicos, psicologicos, economicos que influyen en la
excelente o deficiente seguridad social. En general, la seguridad social no solo
descansa en un eficaz organigrama, o en un manual de procedimientos; su eficacia
y su eficiencia es mas global.

Una modalidad con progresiva influencia en la actualidad en la seguridad
social es la empresarial o privada''. Se plantea, en extremo, que la seguridad social
debe funcionar de acuerdo con los canones de la administracion privada, que esta
basada en la ganancia. Por tanto, la rentabilidad seria el criterio de evaluacion de
los programas de la seguridad social.

Es evidente que desde el punto de vista de la rentabilidad, la seguridad
social, es diametralmente opuesta a la empresa privada, ya que la seguridad
social tiene como cometido gestionar los programas y servicios que demanda
el engranaje social y prestar especial atencion a las necesidades que plantea la
sociedad heterogénea y compleja. En tal sentido, si el criterio fuera la ganancia,
el desarrollo de los individuos y de la sociedad se veria obstaculizado seriamente
por la baja capacidad de gasto de la mayoria de la poblacion. ;Por ejemplo quien
pagaria la seguridad integral si los ingresos de un obrero apenas son suficientes
para vivir? Por sus propositos de rentabilidad econémica, las soluciones de la
empresa privada son incompatibles ante los fenomenos sociales que atiende
actualmente la seguridad social.

En este recuento de los problemas de la seguridad social tanto de
factores internos como externos, la solucion es compleja. Interesa apuntar, que la
problematica tambien es juridica. En particular, los tipos penales son muy laxos

para obligar a los patrones a pagar las aportaciones a la seguridad social y lo que
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es patético es que la responsabilidad de los servidores publicos que trabajan en
materia de seguridad social son casi inexistentes. Los tipos para sancionar a los
servidores publicos en las leyes especiales son de querella, los cuales no se ajustan
a la teoria penal. Asi pues, para explicar los tipos penales de la seguridad social, es

necesario hacer unas precisiones al respecto.

COMPRENSION DE LOS DELITOS DE LA SEGURIDAD SOCIAL
DESDE LA PERSPECTIVA DE LA TEORIA DEL DELITO

Para comprender los delitos de la seguridad social es pertinente conocer algunos
aspectos de la Teoria General del Delito desde los siguientes aspectos: la gravedad
de la conducta antijuridica, por la conducta del sujeto activo; por el resultado; por
el dafio; la duracion; la culpabilidad, la forma de persecucion y materia'.

Los delitos de la seguridad social se clasifican por la importancia del dafo
que causan, los cuales se consideran graves y no graves. Los primeros son aquellos
delitos donde la pena de prision sobrepasa la media aritmetica de cinco afios y
no alcanza fianza. En sentido contrario, se consideran no graves, aquellos delitos
cuya penalidad alcanza fianza. Los delitos se dan tambieén por la conducta del
servidor publico por omision o accion. En los delitos por omision, el sujeto al tener
la obligacion de actuar juridicamente no desarrolla un acto para impedir que se
consume una conducta ilicita.

En los delitos por accion, el sujeto o servidor publico, para la integracion
del delito, debe producir un resultado material y objetivo. Para producir una lesion
a un bien juridicamente protegido por la Ley, la conducta del sujeto debe ajustarse
exactamente al tipo penal establecido en la norma. En general, los delitos pueden
ser dolosos o culposos. En los delitos dolosos existe la voluntad consciente en la
realizacion del hecho tipico; o bien, que conociendo los elementos del tipo penal, o
previniendo como posible el resultado tipico, el sujeto quiere y acepta la realizacion
del hecho®®.

Los delitos de la seguridad social pueden ser de querella o perseguibles de
oficio. En el primer caso, la persecucion del probable delincuente debe darse por
una denuncia de la victima. En el caso de los perseguibles de oficio, el gobierno se
constituye en un ente afectado y castiga a los responsables con independencia de la
voluntad de los ofendidos. Asi, la aplicacion de la Ley se da por la materia, lo cual

para el caso de estudio los delitos de la seguridad social son federales.
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Para el analisis de los delitos de la seguridad social, es pertinente estudiar
tambien los elementos que integran el delito como: la conducta del agente, la tipicidad
y la antijuricidad. Por la conducta del agente, como se reitera, los delitos pueden
ser de accion y de omision. Los de accion se cometen mediante un comportamiento
positivo; en ellos, se viola una Ley prohibitiva. En los delitos de omision, el objeto
prohibido es una abstencion del agente, que consiste en la no ejecucion de algo
ordenado por la Ley y se reconoce como causa determinante, la falta de observancia
por parte del sujeto de un precepto obligatorio. Debe agregarse que los delitos de
omision violan una Ley dispositiva, en tanto los de accion, infringen una norma

prohibitiva.
LA SEGURIDAD SOCIAL CON RELACION A LA TIPICIDAD Y ANTIJURICIDAD

Para la existencia del delito se requiere una conducta o hechos humanos, mas no toda
conducta o hecho son delictuosos; se precisa, ademas, que sean tipicos, antijuridicos
y culpables. La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia
impide su configuracion, habida cuenta que la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos en su articulo 14 establece en forma expresa: “En los juicios del
orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia y aun por mayoria
de razon, pena alguna que no esté¢ decretada por una Ley exactamente aplicable al
delito de que se trata”, lo cual significa que no existe delito sin tipicidad.

No debe confundirse el tipo con la tipicidad. El tipo es la creacion
legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta en los preceptos
penales. La tipicidad es la adecuacion de una conducta concreta con la descripcion
legal formulada en abstracto. Basta que el legislador suprima de la Ley penal el tipo
normativo, para que el delito quede excluido”.

Hay tipos muy complejos, en los cuales se contienen todos los elementos del
delito, como ocurre, por ejemplo, en el fraude, donde es facil advertir la referencia
tipica a la culpabilidad, al aludir a los conceptos “con enganos”, “furtivamente”,
etcetera. En este caso, y en otros analogos, es correcto decir que el tipo consiste en
la descripcion legal de un delito.

Sin embargo, en ocasiones la Ley se limita a formular la conducta prohibida;
entonces no puede hablarse de descripcion del delito, sino de una parte del mismo.
Lo invariable es la descripcion del comportamiento antijuridico (a menos que opere

un factor de exclusion del injusto, como la legitima defensa). En concreto, el tipo a
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veces es la descripcion legal del delito y en ocasiones, la descripcion del elemento
objetivo (comportamiento), como sucede en el homicidio, pues segtin el Codigo, lo
comete “el que priva de la vida a otro”.

LA TIPICIDAD

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la
Ley; la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es, en
suma, la adecuacion de un hecho a la hipotesis legislativa; la tipicidad es la adecuacion
de la conducta al tipo, que se resume en la formula nullum crimen sine tipo.

El tipo es, para muchos, la descripcion de una conducta desprovista de
valoracion; se considera como descripcion legal de la conducta y del resultado vy,

por ende, accion y resultado quedan comprendidos en ¢l
LAS PREMISAS DE LAS LEYES ESPECIALES

Los delitos de la seguridad social se encuentran en leyes especiales. En sentido
amplio el Cédigo Penal Federal en estos aspectos es solo genérico. Es en el Cédigo

de Procedimientos Penales donde se establece las competencias:

Articulo 11.- Parala decision de las competencias se observaran las siguientes
reglas:
I. Las que se susciten entre tribunales federales se decidiran conforme
a los articulos anteriores, y si hay dos 0 mas competentes a favor del
que haya prevenido.
II. Las que se susciten entre los tribunales de la Federacion y los de
los Estados, Distrito o Territorios Federales se decidiran declarando
cual es el fuero en que radica la jurisdiccion.
III. Las que se susciten entre los tribunales de un Estado y los de
otro, o entre los de éstos y los del Distrito o Territorios Federales se
decidiran conforme a las leyes de esas entidades, si tienen la misma
disposicion respecto del punto jurisdiccional controvertido. En caso

contrario, se decidiran con arreglo a lo dispuesto en este capitulo.
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En consecuencia, al existir leyes especiales se desplaza la norma genérica y
solo se aplica las causas de exclusion del delito, la responsabilidad penal, la aplicacion
de las sanciones, la extincion de responsabilidad penal de la norma establecida
especialmente para tal materia. Incluso, el Codigo de Procedimientos Penales
establece que para la acreditacion del cuerpo del delito y la probable responsabilidad,
se debera estar a la aplicacion del tipo contenido en las leyes especiales”. En el
ambito de la seguridad social serian todos los ordenamientos relativos que rigen la
seguridad social, municipales, estatales, y federales, los cuales son aplicables por los
jueces de Distrito y los Tribunales Colegiados de Circuito.

En términos generales, los delitos de la seguridad social se engloban
dentro del derecho de la seguridad social. En un primer momento del estudio de la
seguridad social, esta materia solo era parte del derecho laboral. En la actualidad, la
seguridad social es una materia con objeto y sujeto de conocimiento independiente
del derecho laboral.

Existen diferencias sustanciales de los tipos penales de la seguridad social y
los tipos penales tradicionales. No es lo mismo un fraude realizado por una persona
para obtener un beneficio patrimonial, que la actividad defraudatoria contra las
instituciones de seguridad social. Asi, por tanto, el cuerpo del delito de la seguridad
social se compone necesariamente de elementos objetivos que se deben encuadrar
dentro de la descripcion del tipo. El cuerpo del delito debe tener en cuenta lo

siguiente:

- Ladescripcion del tipo penal debe estipularse en una Ley con anterioridad
al hecho realizado.

- La conducta debe encuadrar exactamente al tipo penal.

- Debe acreditarse si existe un acto u omision.

- Los sujetos deben ser claramente definidos, tanto el pasivo como el activo.

- Debe existir con precision el bien juridicamente tutelado.

- Es necesaria la existencia de causalidad entre la conducta antijuridica y el

tipo.

Para acreditar el cuerpo del delito en la seguridad social de acuerdo al
articulo 168 del Codigo de Procedimientos Penales se establece que la competencia es
del Ministerio Plblico Federal, el cual tendra el encargo de acreditar la probable

responsabilidad penal del indiciado por medio de pruebas.
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Los TIPOS PENALES EN MATERIA DEL SEGURO SOCIAT,

En materia del seguro social, los delitos son de querella y prescriben en cinco anos.

Lo tipos penales plantean diversas hipotesis de la Ley de Salud, las cuales son:
Articulo 307. Cometen el delito de defraudacion a los regimenes
del seguro social, los patrones o sus representantes y demas sujetos
obligados que, con uso de enganos o aprovechamiento de errores
omitan total o parcialmente el pago de las cuotas obrero-patronales
u obtengan un beneficio indebido con perjuicio al Instituto o a los
trabajadores. La omision total o parcial del pago por concepto de cuotas
obrero-patronales a que se refiere el parrafo anterior comprende,
indistintamente, los pagos por cuotas obrero-patronales o definitivos
por las cuotas obrero-patronales o los capitales constitutivos en los
términos de las disposiciones aplicables.
Articulo 308. El delito de defraudacion a los regimenes del seguro
social se sancionara con las siguientes penas:
I. Con prision de tres meses a dos afios cuando el monto de lo
defraudado no exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes
en el Distrito Federal;
II. Con prision de dos a cinco anos cuando el monto de lo defraudado
exceda de trece mil salarios minimos diarios vigentes en el Distrito
Federal, pero no de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes
en el Distrito Federal, o
III. Con prision de cinco a nueve afios, cuando el monto de lo defraudado
fuere mayor de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el
Distrito Federal. Cuando no se pueda identificar la cuantia de lo que se
defraudo la pena sera la establecida en la fraccion I de este articulo.
Articulo 309. El delito de defraudacion a los regimenes del seguro
social sera calificado, cuando los patrones o sus representantes y demas
sujetos obligados, a sabiendas omitan el entero de las cuotas obreras
retenidas a los trabajadores en los términos y condiciones establecidos
en esta Ley. Cuando el delito sea calificado, la pena que corresponda se
aumentara en una mitad.
Articulo 310. Sera sancionado con las mismas penas del delito de

defraudacion a los regimenes del seguro social, quien a sabiendas:
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I. Altere los programas informaticos autorizados por el Instituto;

II. Manifieste datos falsos para obtener del Instituto la devolucion de
cuotas obrero-patronales que no le correspondany;

I1I. Se beneficie sin derecho de un subsidio o estimulo fiscal, o

IV. Simule uno o mas actos o contratos obteniendo un beneficio
indebido con perjuicio al Instituto.

Articulo 311. Se impondra sancion de tres meses a tres afios de prision,
a los patrones o sus representantes y demas sujetos obligados que:

I. No formulen los avisos de inscripcion o proporcionen al Instituto
datos falsos evadiendo el pago o reduciendo el importe de las cuotas
obrero patronales, en perjuicio del Instituto o de los trabajadores,
en un porcentaje de veinticinco por ciento o mas de la obligacion
fiscal, u

II. Obtengan un beneficio indebido y no comuniquen al Instituto la
suspension o término de actividades; clausura; cambio de razon social;
modificacion de salario; actividad; domicilio; sustitucion patronal;
fusion o cualquier otra circunstancia que afecte su registro ante el
Instituto, y proporcionar al Instituto informacion falsa respecto de las
obligaciones a su cargo, en terminos de esta Ley.

Articulo 312. Se impondra sancion de uno a seis afos de prision, al
depositario o interventor designado por el Instituto que disponga para
si o para otro, del bien depositado, de sus productos o de las garantias
que de cualquier crédito fiscal se hubieren constituido, si el valor de lo
dispuesto no excede de novecientos salarios minimos diarios vigentes
en el Distrito Federal; cuando exceda, la sancion sera de cuatro a nueve
anos de prision. Igual sancion, de acuerdo al valor de dichos bienes, se
aplicara al depositario que los oculte o no los ponga a disposicion del

Instituto.

Articulo 313. Se impondra sancion de tres meses a tres afios de prision,

a los patrones o sus representantes y demas sujetos obligados que:

I. Registren sus operaciones contables y fiscales en dos o mas libros o en
dos 0 mas sistemas de contabilidad o en dos o mas medios diversos a los

anteriores con diferentes contenidos, y
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II. Oculten, alteren o destruyan, parcial o totalmente los sistemas y
registros contables o cualquier otro medio, asi como la documentacion
relativa a los asientos respectivos, que conforme a esta Ley estan
obligados a llevar.

Articulo 314. Se reputara como fraude y se sancionara como tal, en los
terminos del Codigo Penal Federal, el obtener, asi como el propiciar su
obtencion, de los seguros, prestaciones y servicios que esta Ley establece,
sin tener el caracter de derechohabiente, mediante cualquier engafio o
aprovechamiento de error, ya sea en virtud de simulacion, sustitucion de
personas o cualquier otro acto.

Articulo 315. Se impondra sancion de uno a seis afos de prision a los
servidores publicos que ordenen o practiquen visitas domiciliarias o
embargos sin mandamiento escrito de la autoridad fiscal competente.
Articulo 316. Se sancionara con prision de uno a cinco afios al servidor
publico que amenazare de cualquier modo a un patron o cualquier otro
sujeto obligado, con formular por si o por medio de la dependencia de su
adscripcion una querella al Ministerio Pablico para que se ejercite accion
penal por la posible comision de los delitos previstos en este capitulo.
Articulo 317. Si un servidor ptblico en ejercicio de sus funciones comete
o en cualquier forma participa en la comision de un delito previsto en
este capitulo, la pena aplicable por el delito que resulte se aumentara de

tres meses a tres anos de prision.

Fuea partir de 2001, cuando se especifico con precision los tipos penales de la seguridad
social, anterior a este tipo, el articulado equiparaba como defraudacion fiscal cualquier
conducta de no pago al seguro social por parte de los patrones o representantes. Es
evidente que tal descripcion violaba el articulo 14 de la Constitucion Politica de los

Estados Unidos Mexicanos que establece que:

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada

por una Ley exactamente aplicable al delito de que se trata.

Como lo establecia la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos

cualquier conducta delictiva debe estar decretada en una Ley “exactamente”
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aplicable. En el ambito penal no se admite la equiparacion, la analogia y menos,
lamayoria de razon, lo cual en términos concretos cualquier patron o representante
al final de un litigio, no era sancionado penalmente.

En la actualidad, se sanciona penalmente cualquier conducta de no pago
al seguro social, que por engafos o aprovechandose dolosamente omitan total o
parcialmente los pagos los patrones o representados. Se plantean diversas hipotesis,

pero la sancion grave se encuentra en el articulo 308, fraccion III, que dice:

III. Con prision de cinco anueve afios, cuando el monto de lo defraudado
fuere mayor de diecinueve mil salarios minimos diarios vigentes en el
Distrito Federal. Cuando no se pueda identificar la cuantia de lo que se

defraudo la pena sera la establecida en la fraccion I de este articulo.

En la fraccion anterior, la conducta descrita no admite fianza y es una
penalidad que si intimida a los infractores de esta disposicion. En general, en todo
el articulado, las hipotesis que describen las conductas delictivas no son graves y
se puede salir bajo fianza. En términos concretos para que se de el ilicito de la
defraudacion fiscal es primordial que este presente el engano o el aprovechamiento
de errores en perjuicio del fisco; sin embargo, en estos delitos de seguridad social,
puede existir o no el engano o el aprovechamiento del error, pero ello no seria
un factor en lo absoluto determinante para la comision del impropio penal. La
excluyente de responsabilidad se encuentra en el articulo 318 de la Ley de Salud
que establece que “si quien hubiere omitido el pago total o parcial de alguna cuota
obrero-patronal u obtenido un beneficio indebido, lo entera espontaneamente con
sus recargos y actualizacion...” no tendra sancion alguna.

Otra hipotesis que se plantea en la Ley de Salud, es lo referente al depositario
o interventor que se designa por el Instituto, y plantea que si éste dispone para si o
para otro del bien depositado, de sus productos o de las garantias que de cualquier
credito fiscal que se hubieren constituido para su cuidado podra ser sancionado
penalmente hasta con nueve afios de prision.

En relacion al usuario, la hipotesis que plantea el articulo 314, es que se
“reputara” como fraude “el propiciar su obtencion, de los seguros, prestaciones y
servicios que esta Ley establece, sin tener el caracter de derechohabiente, mediante
cualquier engano o aprovechamiento de error, ya sea en virtud de simulacion,
sustitucion de personas o cualquier otro acto”. El tipo penal descrito en la Ley

es un tipo en blanco, ya que éste nos remite al articulo 386 del Codigo Penal
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Federal, para establecer que se entiende como fraude. En el ambito federal la
penalidad puede ser hasta de 12 afos. En términos concretos esta disposicion
violenta el articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, (supra). La penalidad establecida en el tipo penal es exagerada, en
un pais donde la gran mayoria de la poblacion no tiene acceso al servicio de
salud, por lo que es pertinente que existan excluyentes de responsabilidad'®.

En referencia a los servidores publicos, solo se sanciona la amenaza
y la extorsion en los articulos 316 y 317 de la Ley de Salud, pero nada
establece sobre la falta de pago de las aportaciones gubernamentales,
a las que se halla obligado a cubrir el gobierno. Tampoco se hace
referencia a las sanciones legales contra el funcionario directamente
responsable de tal omision, salvo las que pudiere incurrir previstas
en la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Es claro que la Ley de Salud sanciona el incumplimiento de pago
(representante o patron) oaprovechamiento de un sujeto del servicio de salud,
pero no hace punible las conductas que han llevado ala quiebra a la institucion
de salud. Desde la creacion del Instituto Mexicano del Seguro Social, los
obreros y patrones y el gobierno han aportado recursos financieros para el
buen funcionamiento de la Institucion. A pesar de los recursos asignados a
la Institucion, ésta se encuentra en quiebra técnica. La pregunta es ;quiénes
son los responsables? ;A quién se le pueden imputar responsabilidad por
su ineficiencia e ineficacia? El desastre financiero de la Institucion quedara
impune. Es evidente que la falta de tipos penales contra los grandes servidores
publicos que desviaron recursos condujo a la Institucion a una precaria
existencia. Es claro que falta medicina en clinicas, se requiere modernizar
los aparatos meédicos, es necesario construir mayores clinicas y contratar
recursos especializados. Pero la modernizacion de las instituciones de salud
debe iraparejada con reformas juridicas y con mayores tipos penales contra los
sujetos que no realicen sus tareas eficientemente, desvien recursos a rubros
no asignados y no cumplan con los principios normativos internacionales'”.
Es también real que ninglin esquema de salvacion del sistema de seguridad
social podra hacerse sin el concurso de especialistas y del gobierno.

Tal como se ha reiterado, esta investigacion busca contribuir al
esclarecimiento de la problematica de la seguridad social; sin embargo, tales

aspiraciones estan limitadas por la magnitud de los problemas de dicho ambito
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y por las involuntarias lagunas del trabajo. En todo caso, lo que puede afirmarse
con certeza es que la discusion sobre el tema ha de ser realizada de manera seria
e impostergable. A esa tarea se suma sin vacilacion este trabajo que no plantea
posiciones tltimas, sino busca sumarse al necesario esfuerzo colectivo en favor de

una mejor seguridad social.

CONCLUSION

La seguridad social en términos generales tiene que ser un
hecho que debe concretarse en hechos materiales; de nada sirve
que se plasme en la norma. La seguridad social no puede ser
un proyecto virtual que carezca de imperatividad.

Es real que la quiebra técnica del sistema de seguridad se debe a
factores externos, pero también es cierto que estas instituciones requieren
una mejor organizacion y unidad de mando, especializacion, niveles de control,
estructura organizacional, readecuacion de los esquemas de organizacion,
simplificacion administrativa, asignaciones claras de funciones, planificacion
formal, normatividad y procedimientos uniformes, ademas de mejor
tecnologia'® y especialistas capaces de dar un mejor servicio eficiente y eficaz.

Respecto a los tipos penales establecidos en la Ley de Salud, estos
son insuficientes, son muy laxos. Es necesaria que las penas sean mayores,
pero los tipos penales no solo deben contener penalidades para los usuarios
y patrones, sino también para aquellos que prestan los servicios. Se requiere
que los tipos penales sancionen a los servidores publicos del mas alto nivel, no
se puede llevar a la quiebra técnica este tipo de instituciones y se diga que no
hay culpables. Existen responsables y deben sancionarse; todo el desastre no

puede quedar impune.

Noras

" Al respecto pueden verse las aportaciones de Gabriela Mendizabal Bermudez, Primer coloquio
interdisciplinario de seguridad social, México, UAEM, 2002, p. 11. Tambien del mismo autor,
Derecho del seguro social comparado (México-Austria), México, Cardenas, 2004, p. Iss. La
seguridad social es definida como “el conjunto de principios, normas e instituciones”. La seguridad

social integra la parte esencial de la red social de cada pais; el Estado Benefactor mediante la
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conjuncion de las prestaciones de seguridad social, la garantizacion de los Derechos Humanos y la
consecucion de la seguridad publica tiene la obligacion de brindar a cada individuo de la sociedad las
condiciones minimas indispensables para su desarrollo, alimentacion, educacion, cultura, etc., a las
cuales nos referimos en un apartado posterior.

’Véase mas ampliamente, Mendizabal Bermadez, Gabriela. Apuntes multidisciplinarios de seguridad
social, México, UAEM, 2005, p.31. Como campo de estudio la seguridad social ha sido interpretada
desde varias perspectivas que no siempre han contribuido a su desarrollo, incluso tiene una historia
de larga duracion.

* Reyes Barragan, Ladislao Adrian y Juan de Dios Gonzalez Ibarra. Educacién y derecho, México.
Fontamara. 2005. P. 33.

*Tenorio Tagle, Fernando. El control social de las drogas en México, México, Instituto Nacional
de Ciencias Penales, 1991, p. 43. Los teoricos del control social afirman que existen controles
formales e informales. El formal es “aquél cuyo orden ha sido instaurado por el sistema juridico y,
en consecuencia, los controles sociales informales vienen a ser aquéllos producidos por los restantes
sistemas que dotan también de sentido a la realidad, como puede ser el caso de los 6rdenes religiosos,
que en razén de la subjetividad de los actores sociales, interactian con las diversas instancias sociales;
y en este sentido, sera un control social duro, cuando el control se arroga contra la voluntad del
destinatario, y a su vez, el control social sera blando cuando se desarrolle de conformidad con su
destinatario”.

* Foucault, Michel. Vigilar y castigar, México. Siglo XXI. 1991. P. 198. “El individuo es sin duda
el atomo ficticio de una representacion ‘ideologica’ de la sociedad; pero es también una realidad

”

fabricada por esa tecnologia especifica de poder que se llama la ‘disciplina’.
¢ Ortega Maldonado, Juan Manuel. “La solidaridad como nuevo fundamento de las contribuciones”
en Apuntes multidisciplinarios de seguridad social, México, Ediciones Minimas, Num. 1. P. 66.

’ Kliksberg Bernardo. , ;Como transformar al Estado?, México, FcE, 1993. P. 50.

% Braudel Fernand. , La historia, México, Alianza, 1996. P. 64.

’Martinez Chavez Victor Manuel. , Teorfa y practica del diagnostico administrativo, México, Trillas,
1995, p. 10y ss. Un buen resumen de la escuela formalista se encuentra en este libro.

'” Casanova Cardiel Hugo. , Plancacién universitaria en México: la administracion pablica y la unam,
19701976, México, unam, 1995, p. 13.Vid con detenimiento el estudio de la planeacion como
elemento supuestamente neutral en las organizaciones.

" Martinez Chavez Victor Manuel., Ibid., p. 12.

'” Carranca y Trujillo Raul, Carranca y Rivas Raal. Derecho penal mexicano, México, Porrta, p.
269.

"* Castellanos Fernando, Lineamientos elementales de Derecho penal, México, Porrua, p.135.

'* Pavon Vasconcelos Francisco. Derecho penal mexicano, México, Porraa, 2005, p. 305ss.

'* Amuchategui Requena Griselda. Derecho penal, México, Oxford, 2005, p. 56.

'® Ruiz Moreno Angel Guillermo. Los delitos en materia del seguro social, México, Porrtia, 1999, p.
54. La clasificacion de los delitos en comunes y especiales no responde a un tnico criterio. Algunos
consideran que los primeros son incluidos en el Codigo Penal, y especiales los que estan penados
en leyes particulares, por razon de la materia o por estar sometidas las personas que los cometan a
jurisdiccion privativa. También denominense delitos especiales a aquellos cuya caracteristica esencial
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radica en la circunstancia de que unicamente pueden ser cometidos por personas que reunan ciertas
cualidades: naturales, familiares, sociales o profesionales... El delito no seria posible, faltando en|
cl agente esa particular calidad; el delito especial tiene, con respecto a los delitos comunes, un
requisito mas, en cuanto que el delito no estarta tipificado si faltase en el autor esa condicion exigidd
expresamente por la ley.

" En el robo famélico existen excluyentes de responsabilidad, por qué no en el sistema de salud
donde el derecho a la salud es una garantia constitucional.

¥ Mendizabal Bermtdez Gabriela., “El seguro social en la Union Europea” en Primer coloquig
internacional multidisciplinario de seguridad social y derecho, México, Sur comunicacion, 2003
p. 73.

° Gonzélez Ibarra Juan de Dios. , “Educacion e innovacion tecnologica”, en La innovacion tecnologica

en el futuro de los profesionales en areas biologicas, México, RMP, 2003.
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